AFRANIO MARCILIANO AZEVEDO * ALANIR CARDOSO * ALDO SILVA ARANTES * ALIPIO CRISTIANO DE FREITAS * AMARO ALEXANDRINO DA ROCHA * AMERICH
ANA MARIA SANTOS ROCHA * ANA WILMA OLIVEIRA MORAES * ANGELA TELMA OLIVEIRA LUCENA * ANTONIA MARA VIEIRA LOGUERCIO * ANTONIO CARLOS FC
APOITIA NETTO * ANTONIO RIBEIRO PENNA * APARECIDA ALVES DOS SANTOS * APOLONIO DE CARVALHO * ARI CANDIDO FERNANDES * ARMANDO BORTO
BEATRIZ ARRUDA * BELARMINO BARBOSA SIQUEIRA * BENITO PEREIRA DAMASCENO * BERGSON GURJAOQ FARIAS * BOLIVAR NASCIMENTO PRESTES * CAI
EUGENIO SARMENTO COELHO DA PAZ * CARLOS GUILHERME DE M. PENAFIEL * CARLOS LAMARCA * CARLOS LICHTISZTEJN * CECILIA VIEIRA FERNANDES * CELE
CHARF * CLEY DE BARROS LOYOLA * CRISTINA MARIA BUARQUE * DANIEL AARAO REIS FILHO * DARCI GIL DE OLIVEIRA BOSCHIERO * DARCY RODRIGUES DE
DENISE OLIVEIRA LUCENA * DENIZE FONTELLA GOULART * DENIZE PERES CRISPIM * DEUSDANTE FERREIRA DE FREITAS * DIMAS FLORIANI * DINALVA OLIVEIR/
DE ALMEIDA MARTINS * EDSON MENEZES DA SILVA * EDUARDA CRISPIM LEITE * EDUARDO DIAS CAMPOS SOBRINHO * ELIA MENEZES ROLA * ELIANA BELLI
CAMARGO * ELISEU GABRIEL DE PIERI * ELIZABETH TEIXEIRA * ELZA MONNERAT * EMILIO RUBENS CHASSEREUX * EPAMINONDAS JACOME RODRIGUES * ESTR
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IVO VIEIRA * FELIX AUGUSTO DE ATHAYDE * FLAVIO KOUTZII * FRANCISCO DE ASSIS LEMOS * FRANCISCO DERLI * FRANCISCO MARTINELLI * FRANCISCO |
FREDERICK BIRTEN MORRIS * FREI FERNANDO * FREI JOAO * GEORGE DE BARROS CABRAL * GERMANA CORREA LIMA * GILDO SCALCO * GILNEY AM(
YA MAGYTI * HAMILTON PEREIRA DA SILVA * HELDER SUAREZ BEDENDO *

MATOS SIPAHI * HONESTINO GUIMART\E? * HORACIO MARTINS DE - -

* |GOR GRABOIS OLIMPIO * ILTO VIEIRA * INA MEIRELES DE SOUZA * INES

SOMMER * IVAN DE SOUZA ALVES * IVAN SEIXAS * IZABEL MARQUES

MARC VON DER WEID * JEOVA FERREIRA * JESUS PAREDES SOTO *

JOAO AMAZONAS * JOAO ARTHUR VIEIRA * JOAO BATISTA FRANCO

CARLOS ALMEIDA GRABOIS * JOAO CHILE * JOAO LUIZ SILVA FERREIRA *

JOAO VICENTE FONTELLA GOULART * JOELSON CRISPIM * JOILSON e d e

JORGE SALDANHA DE ARAUJO * JOSAIL GABRIEL DE SALES * JOSE .
CALISTRATO CARDOSO FILHO * JOSE CARLOS NOVAIS DA MATTA MACHADO * JOSE CELSO MARTINEZ * JOSE DALTRO DA SILVA * JOSE MACHADO * JOSE M
SOUZA * JOSE ROGERIO LICKS * JOSE SERRA * JOSE TADEU CARNEIRO CUNHA * JOSE VELOSO * JULIO PRATA * JURACI MENDES DE OLIVEIRA * JURANDIR E
LAURINDO MARTINS JUNQUEIRA FILHO * LENIRA MARIA DE CARVALHO * LEONEL BRIZOLA * LETA VIEIRA DE SOUZA * LINCOLN RAMOS VIANA * LUIS CARLOS
FELIPE RATTON MASCARENHAS * LUIZ GONZAGA TRAVASSOS DA ROSA * MAGNOLIA DE FIGUEIREDO CAVALCANTI * MANOEL CYRILLO DE OLIVEIRA NETTO * M
* MARCOS JOSE BURLE DE AGUIAR * MARIA ALICE ALBUQUERQUE SABOYA * MARIA DALCE RICAS * MARIA DAS DORES DA SILVA * MARIA DE FATIMA MENDE
SOCORRO DE MAGALHAES * MARIA EMILIA LISBOA PACHECO * MARIA FAUSTINO DE ALMEIDA AMARAL * MARIA IGNES DA COSTA D. E. BASTOS * MARIA .
FIGUEIREDO * MARIA TERESA GOULART * MARIJANE VIEIRA LISBOA * MARILIA DE CARVALHO GUIMARAES * MARINA VIEIRA * MARIO COVAS * MARIO MAGA
MARISTELA VILLAR * MAURICE POLITI * MIGUEL ARRAES * MIGUEL DARCY DE OLIVEIRA * MIGUEL PRESSBURGER * NANCY MANGABEIRA UNGER * NARCISA
NAZAREH ANTONIA OLIVEIRA * NELSON CORDEIRO * NELSON REMY GILLET * NELSON RODRIGUES * NESTOR PEREIRA DA MOTA * NILMARIO DE MIRANDA * NIL

Fortalecer a Democracia nos 50 anos do Golpe Louis
Joinet * Emmanuel Decaux * Dalmo Dallari * Paul Bouchet Castor
M. M. Bartolomé = Sévane Garibian = Ivan Marx
Kathia Martin-Chenut * Deisy Ventura * Tarciso Dal Maso
Jardim * Flavia Piovesan * Ludmila da Silva Catela * Daiana Fusca * Roberta Camineiro
Baggio * Roberto Garretdn * Juan Errandonea * Marcos Zilli - Marcelo D. Torelly = Mireille
Delmas-Marty Cinema pela Verdade As Diretrizes de Belfast
sobre Anistia e Responsabilizacao * Sentenca do V Tribunal Internacional para
Aplicagao de Justica Restaurativa de El Salvador * Sentenca Suprema Corte de
Justica da Nag¢do Argentina - Cumprimento Obrigatdorio das Recomenda¢des da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos 2175-5329 Janeiro/Junho 2013

JOFFILY * ORLANDO MARETI SOBRINHO * 0SCAVU JOSE COELHO * PAULO FRATESCHI * PAULO FREIRE * PAULO SARACENI * PAULO WRIGHT * PEDRO DE CAI
CIPRIANO * PETER JOHN MCCARTHY * RAUL JORGE ANGLADA PONT * REGENIS BADING PROCHMANN * RENATA FERRAZ GUERRA DE ANDRADE * REYNAL
ROBERTO FARIA MENDES * ROGERIO LUSTOSA * ROMULO DANIEL BARRETO DE FARIAS * ROSE MARIE MURARO * ROSEMARY NOGUEIRA * RUY FRASAO SOARES
MONTARROYOS * SERGIO DE MAGALHAES GOMES JAGUARIBE * SILVIA LUCIA VIANA MONTARROYOS * SINVAL DE ITACARAMBI LEAQ * SOLANGE LOURENCO GO
* ULYSSES DE MENEZES FREITAS * VICENTE CARLOS Y PLA TREVAS * VITOR BORGES DE MELO * VLADIMIR HERZOG * WALMIR ANDRA DE OLIVEIRA * ZIRA
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Conselheiro desde 04 de abril de 2007

Nascido em Uberlandia/MG, em 11 de junho de 1975, é
graduado em Direito pela Universidade Federal de Uberlandia,
mestre em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos
e doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio
de Janeiro. E especialista em Direitos Humanos e Processos
de Democratizacao pela Universidade do Chile. Atualmente, é
secretdrio Nacional de Justica, presidente do Conselho Nacional
de Refugiados (Conare), professor licenciado do Curso de
Direito da Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul
e membro da diretoria da Coalizéo Internacional de Sitios de
Consciéncia. Integrou o grupo de trabalho que redigiu a lei de
criacdo da Comissao Nacional da Verdade.

Conselheiro desde 25 de maio de 2007

Nascido em Séao Paulo/SP em 18 de dezembro de 1971, é
graduado em Direito pela Universidade de Brasilia, mestre em
Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina e doutor
em Direito pela Universidade Federal do Parana. Atualmente,
é professor da Faculdade de Direito e do Programa de Pds-
Graduacdo em Ciéncias Criminais da Pontificia Universidade
Catélica do Rio Grande do Sul (PUCRS).

Conselheira desde 06 de margo de 2003

Nascida em Sdo Paulo/SP em 1° de julho de 1953, é religiosa
da Congregacgao Nossa Senhora — Cénegas de Santo Agostinho
e advogada graduada pela Universidade Presbiteriana
Mackenzie de Sdo Paulo, com intensa atividade nas causas
sociais. Ja trabalhou junto ao Ministério Publico Federal na
area de Direitos Humanos, foi assistente parlamentar e atuou
no processo contra os assassinos do ambientalista Chico
Mendes. E integrante da Comissao Brasileira de Justica e
Paz da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) e
conselheira da Rede Social de Direitos Humanos. Compde o
Grupo de Trabalho Araguaia (GTA).

Conselheira desde 26 de fevereiro de 2008

Nascida em Cacapava/SP, em 04 de fevereiro de 1975,

é graduada em Direito pela Universidade de Sao Paulo,
mestre em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos
Sinos e doutoranda em Direito pela Universidade de Brasilia.
E professora da Universidade Federal do Tocantins/TO.

Conselheira desde 26 de abril de 2004

Nascida em lIrituia/PA, em 06 de dezembro de 1955, é
procuradora Federal do quadro da Advocacia-Geral da Uniao
desde 1987 e graduada em Direito pela Universidade Federal
do Para.

Conselheira desde 04 de fevereiro de 2009

Nascida em Recife/PE, em 19 de abril de 1947, é graduada
em Servico Social pela Universidade Catdlica de Salvador.
Atualmente é membro do Grupo Tortura Nunca Mais da
Bahia e integrante da comissdo organizadora do Memorial da
Resisténcia Carlos Mariguella, em Salvador/BA.

Conselheira desde 02 de fevereiro de 2012

Nascida na cidade do Rio de Janeiro, em 22 de janeiro de
1976, é graduada e mestre em Direito pela Pontificia
Universidade Catdlica do Rio de Janeiro (PUC-Rio) e
doutora em Direito pela Universidade do Estado do Rio de
Janeiro (UERJ). E advogada da Unido desde setembro de
2003. E, também, professora do Departamento de Direito
da PUC-Rio e coordenadora académica do Nucleo de
Direitos Humanos.

Conselheira desde 14 de setembro de 2012

Nascida em Curitiba/PR, em 14 de julho de 1974, é
advogada, doutora em Direito Internacional pela
Universidade Pablo de Olavide de Sevilha (Espanha),
coordenadora do Programa de Mestrado em Direitos
Fundamentais e Democracia da UniBrasil, co-diretora do
Programa Méster-Doutorado Oficial da Unido Europeia,
Derechos Humanos, Interculturalidad y Desarrollo —
Universidade Pablo de Olavide/Universidad Internacional
da Andaluzia. Concluiu estudos de Pés-Doutorado na Ecole
de Hautes Etudes de Paris (Franca). E secretaria-geral da
Comisséo da Verdade da Ordem dos Advogados do Brasil
no Parana.

Conselheiro desde 1° de fevereiro de 2012

Nascido na cidade de Brasilia, em 19 de novembro de 1968,
é mestre em Teoria e Filosofia do Direito pela Universidade
Federal de Santa Catarina (UFSC), doutor em Direito
Constitucional pela Universidade Federal de Minas Gerais
(UFMG) e fez estéagio pos-doutoral em Histéria Moderna na
Scuola Normale Superiore di Pisa (ltalia). E procurador regional
do Trabalho em Brasilia e integra a Comissao da Verdade
Anisio Teixeira da Univerisidade de Brasilia, onde, igualmente,
é professor da Faculdade de Direito. Foi professor visitante
do Mestrado em Direito Constitucional da Universidade de
Sevilha (2010-2011). E coordenador de relacdes institucionais
da Comissao Anisio Teixeira de Memoria e Verdade da
Universidade de Brasilia.

Conselheira desde 22 de outubro de 2009

Nascida no Rio de Janeiro/RJ, em 10 de junho de 1965, é
graduada e mestre em Direito pela Universidade do Estado do
Rio de Janeiro e doutora em Direito pela Universidade Federal
de Santa Catarina. E professora da Universidade de Brasilia,
onde, atualmente, é coordenadora do curso de graduagdo em
Direito. Foi vice-presidente do Conselho Nacional de Pesquisa
e Pos-Graduacao em Direito (Conpedi) na gestao 2009-2011. E
membro da Comissdo Anisio Teixeira de Memodria e Verdade da
Universidade de Brasilia.



Conselheiro desde 31 de maio de 2007

Nascido no Rio de Janeiro/RJ, em 23 de marco de 1951, é
o representante do Ministério da Defesa junto a Comisséao
de Anistia. Oficial de artilharia do Exército pela Academia
Militar das Agulhas Negras (Aman), é bacharel em Ciéncias
Econdmicas e em Ciéncias Juridicas pela Universidade do
Estado do Rio de Janeiro.

Conselheiro desde 25 de maio de 2007

Nascido em Alpestre/RS, em 18 de fevereiro de 1968, é
advogado graduado pela Faculdade de Direito de Osasco
(Fieo), mestre e doutor em Direito pela Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo. E membro da Rede Nacional de
Advogados Populares (Renap).

Conselheira desde 25 de maio de 2007

Nascida em Salvador/BA, em 11 de maio de 1977 é
graduada em Direito pela Universidade Federal da Bahia e
mestre em Direito Publico pela Universidade do Estado do
Rio de Janeiro. Atualmente, coordena a area de protegao
a testemunhas da Secretaria de Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica.

Conselheira desde 23 de julho de 2008

Nascida em Cianorte/PR, em 17 de novembro de 1972, é
advogada graduada em Direito pela Pontificia Universidade
Catdlica do Rio Grande do Sul (PUCRS). E especialista,

mestre e doutoranda em Ciéncias Criminais, todos pela mesma
instituicdo. Foi integrante do Conselho Penitenciario

do Estado do Rio Grande do Sul entre 2002 e 2011 e
professora da Faculdade de Direito de Porto Alegre (Fadipa).

Conselheiro desde 21 de agosto de 2001

Nascido em Belo Horizonte/ MG, em 02 de julho de 1951, é
advogado publico de carreira e pertencente aos quadros da
Consultoria Juridica do Ministério da Justica desde 1976. E
representante dos anistiados politicos na Comissao de Anistia.
Graduado em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais,
é o decano da Comisséao de Anistia, tendo, ainda, acompanhado
a criagdo da Comissao Especial de indenizagdo dos familiares
dos mortos e desaparecidos politicos.

Conselheira desde 25 de maio de 2007

Nascida em S&o Paulo/SP. em 12 de abril de 1954, é
graduada em Direito pela Faculdade de Direito de Séo
Bernardo do Campo/SP. Atuou como defensora publica da
Unido por 22 anos.

Conselheiro desde 22 de outubro de 2009

Nascido em Fortaleza/CE, em 21 de novembro de 1948,
é membro da Associacdo Anistia 64/68. Atualmente
preside a Comisséo Especial de Anistia Wanda Sidou do
Estado do Ceara.

Conselheiro desde 25 de maio de 2007

Nascido em Macei¢/AL, em 17 de setembro de 1970, é
graduado em Direito pela Universidade Federal de Alagoas e
possui especializagdo em Direitos Humanos pela Universidade
Federal da Paraiba. E advogado militante nas areas de Direitos
Humanos e Seguranca Publica.

Conselheiro desde 1° de fevereiro de 2012

Nascido em Belo Horizonte/ MG, em 11 de agosto de 1947,

é jornalista e mestre em Ciéncias Sociais pela Universidade
Federal de Minas Gerais (UFMG). Foi deputado estadual,
deputado federal e ministro da Secretaria Especial de Direitos

Humanos da Presidéncia da Republica (SEDH - 2003/2005).
Quando deputado federal, presidiu a Comissao Externa para
Mortos e Desaparecidos Politicos. Foi autor do projeto que
criou a Comisséo de Direitos Humanos na Cadmara, a qual
presidiu em 1995 e em 1999. Representou, por sete anos, a
Camara dos Deputados na Comissao Especial dos Mortos e
Desaparecidos Politicos. E membro do Conselho Consultivo do
Centro de Referéncia das Lutas Politicas no Brasil, denominado
“Memorias Reveladas” Atualmente, é presidente da Fundagéao
Perseu Abramo.

Conselheiro desde 25 de maio de 2007

Nascido em Curitiba/PR, em 13 de abril de 1959, é graduado em
Direito pela Universidade Catélica do Parané e doutorando em
Direito pela Universidade Pablo de Olavide (Espanha). Advogado
trabalhista de entidades sindicais de trabalhadores desde 1984,
atualmente leciona nos cursos de pés-graduagdo em Direitos
Humanos e Direito do Trabalho do Complexo de Ensino Superior
de Santa Catarina (Cesusc).

Conselheira desde 22 de outubro de 2009

Nascida em Fortaleza/CE, em 23 de fevereiro de 1938, é
graduada em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade
do Recife. E servidora publica aposentada pela Prefeitura do
Municipio de Sao Paulo. Possui experiéncia em Planejamento
Estratégico Situacional e j& desenvolveu trabalhos na érea de
gestdo como supervisora geral de desenvolvimento de pessoal
da Secretaria do Bem-Estar Social da Prefeitura de Sao Paulo.
Participa do Nucleo de Preservacdo da Memdria Politica de Sao
Paulo/Coletivo de Mulheres.

Conselheira desde 25 de maio de 2007

Nascida em Santos/SF em 16 de dezembro de 1977, é graduada

em Direito pela Universidade Federal de Uberlandia, mestre em

Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos e doutora em
Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Atualmente,
é professora na Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, em Porto Alegre/RS.

Conselheiro desde 25 de maio de 2007

Nascido em Santa Maria/RS, em 11 de julho de 1975, é advogado
graduado e mestre em Direito Publico pela Universidade do Vale
do Rio dos Sinos. Professor licenciado do Centro Universitario
Metodista Isabela Hendrix de Belo Horizonte. Atualmente, é
consultor da Fundagéo Getulio Vargas (FGV).

Conselheira desde 26 de fevereiro de 2008

Nascida em Estrela do Sul/MG, em 31 de junho de 1968, é
graduada em Direito pela Universidade Federal de Uberlandia e
doutoranda em Direito pela Universidad de Alicante (Espanha).
E membro do Conselho Estadual de Politica Ambiental do
Estado de Minas Gerais.

Conselheiro desde 1° de agosto de 2008

Nascido em Jodo Pessoa/PB, em 15 de agosto de 1975, é
advogado graduado em Direito pela Universidade Federal da
Paraiba, especialista em Direito Empresarial e mestrando em
Direito pela mesma instituicdo. Atualmente, é coordenador-
geral do Conselho Nacional de Refugiados do Ministério da
Justica (Conare). Ex-diretor da Escola Superior da Advocacia da
Ordem dos Advogados — Seccional Paraiba. Ex-procurador do
Instituto de Terras e Planejamento Agrério (Interpa) do Estado
da Paraiba. Igualmente, foi secretéario-executivo do Conselho
Nacional de Combate a Pirataria (CNCP).



SUMARIO

> 1
> 17
34
40
> 49
> 50
> 76
> 94
> 139
> 140
> 150
> 188
> 220
> 238

APRESENTACAO
FORTALECER A DEMOCRACIA NOS 50 ANOS DO GOLPE
PAULO ABRAO, AMARILIS TAVARES & MARCELO TORELLY

ENTREVISTAS
DEBATE: MIREILLE DELMAS-MARTY, LOUIS JOINET

E EMMANUEL DECAUX

NON A LIMPUNITE, OUI A LA JUSTICE” APOS DUAS DECADAS
PAUL BOUCHET

DALMO DE ABREU DALLARI

ARTIGOS ACADEMICOS

ESTATUTO EPISTEMICO DO TESTEMUNHO DAS VI'TIMAS:’
O DESAPARECIDO, PARADIGMA DO TESTEMUNHO INDIZIVEL
CASTOR M. M. BARTOLOME RUIZ

O DIREITO A VERDADE: O CASO ARGENTINO
SEVANE GARIBIAN

CRIMES DA DITADURA MILITAR BRASILEIRA: POSSIBILIDADES
JURIDICAS DE SANCAO
VAN MARX

DOSSIE:
DIREITO A VERDADE E A JUSTICA NOS PAISES DO CONE SUL

INTRODUCAO
KATHIA MARTIN-CHENUT & DEISY VENTURA

A CONTRIBUIGCAO DA JUSTICA INTERNACIONAL PENAL:
FORMACAO DE PARADIGMAS
TARCISO DAL MASO JARDIM

DIREITO AVERQADE E JUSTICA DE TRANSICAO: 3
A CONTRIBUICAO DO SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO
DOS DIREITOS HUMANOS

KATHIA MARTIN-CHENUT

EVOLUCAO DO DIREITO INTERNACIONAL E O CASO BRASILEIRO
FLAVIA PIOVESAN

NEM ESQUECIMENTO, NEM PERDAO
LUDMILA DA SILVA CATELA



> 258

> 278
> 298
> 320
> 340
> 368
> 388
> 400
> 417
> 418
> 440
> 472
> 506

PROCESSO DE JUSTICA POR CRIMES CONTRA A HUMANIDADE
NA ARGENTINA
DAIANA FUSCA

MARCAS DA MEMORIA: A ATUACAO DA COMISSAO DE ANISTIA
NO CAMPO DAS POLITICAS PUBLICAS DE TRANSICAO NO BRASIL
ROBERTA CAMINEIRO BAGGIO

DIREITO A VERDADE E A JUSTIGA NOS PAISES DO CONE SUL
DA AMERICA LATINA
ROBERTO GARRETON

JUSTICA DETRANSICAO E DIREITO INTERNACIONAL:
AS EXPERIENCIAS JUDICIAIS NO URUGUAI
JUAN ERRANDONEA

PUNIR OR NOT PUNIR? QUAL E O VERDADEIRO DILEMA?
MARCOS ZILLI

DAS COMISSOES DE REPARACAO A COMISSAO DA VERDADE:
CONTRIBUICOES DA COMISSAO SOBRE MORTOS E DESAPARECIDOS
POLITICOS E DA COMISSAO DE ANISTIA PARA A COMISSAO
NACIONAL DA VERDADE

MARCELO D. TORELLY

CONCLUSOES - PUNIR E/OU PERDOAR: A APOSTA EM UMA JUSTICA
RESTAURADORA E INSTAURADORA
MIREILLE DELMAS-MARTY

ESPECIAL
CINEMA PELA VERDADE

DOCUMENTOS
AS DIRETRIZES DE BELFAST SOBRE ANISTIA E RESPONSABILIZACAO

SENTENCA DO VTRIBUNAL INTERNACIONAL PARA APLICACAO
DE JUSTICA RESTAURATIVA DE EL SALVADOR

SENTENCA SUPREMA CORTE DE JUSTICA DA NAQéO ARGENTINA -
CUMPRIMENTO OBRIGATORIO DAS RECOMENDACOES DA COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

NORMAS EDITORIAIS



RIS T |

|t
_ %ﬁ.t?ﬂﬁr:::ﬂﬂﬂﬂ.

LR R 1 1 |
“..H. _..:__ __w;__ i ¥

11 O e ! 1
| _ __M_h.__.___f,__.“..,_._m—“._w__ J_. A @___.mmwmﬂj__ ; |
TR -, ey
| | . ,., LT . __....m h#ﬂ_.ﬂ:,
e
. Ll
| g
! __E i
1A Al | \ ,~




_. ,._., il “.f

s

e IRB e | T

AL
H o .__._.__.._.:. | ! I {1 s | 19 biksh)
| AR S )

1 i HH

i |
il i

e

LR -
AR _.._...._..I...—._




APRESENTACAO

v

FORTALECER A
DEMOCRACIA NOS 50
ANOS DO GOLPE

Temos a alegria de apresentar a nona edi¢cao da
Revista Anistia Politica e Justica de Transicdo. Na
antevéspera do aniversario de 50 anos do Golpe
Militar de 1964, o presente volume de nosso periddico
cientifico apresenta os resultados do Co/oquio Direito
a Verdade e Justica de Transicao nos Paises do Cone
Sul, realizado em dezembro de 2011 na Universidade de
Sao Paulo. A reflexao comparada nos permite, a um sé
tempo, identificar caracteristicas comuns, mas também
peculiaridades dos processos transicionais da regiao.
Neste processo, podemos traduzir informacao em
conhecimento e aprendizado, explorando o que ha de
melhor em cada contexto nacional para percebermos
O que podemos aprimorar em nossas respostas
domésticas ao legado autoritario.

Além das contribuicoes académicas para o Coldéquio,
a Revista apresenta entrevistas e depoimentos de
intelectuais e defensores dos direitos humanos que
atuaram, nas Américas e na Europa, paraminorarosdanos
da ditadura e estimular o retorno a democracia. Entre os
documentos que a Revista publica nesta edi¢cao, temos
a hova sentenc¢a do Tribunal Internacional para a Justica
Restaurativa em El Salvador, a senten¢ca da Suprema
Corte de Justica da Nacao Argentina, que reconhece
efeito vinculante as recomenda¢des da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, e os principios de
Belfast para a aplicacdo de leis de anistia.



Que conclusdes nos inspiram estes contetdos?

Primeiro, a de que o rompimento com a ordem
constitucional democratica ndo é, nem pode jamais ser,
uma alternativa. O legado das ditaduras do Cone Sul
segue em disputa, e é vital para a democracia repudiar,
de forma veemente, o autoritarismo. Ao longo do
tempo, diversos textos comparativos e estudos de caso
aqui publicados mostraram como as justificativas para
a ruptura com a ordem democratica sempre atenderam
a interesses especificos, e nunca ao interesse da Nacao.
A compreensao dos processos historicos que levaram a
consolidacao de déficits democraticos é um meio para
enfrentar as causas estruturais que impedem a melhoria
de nossa qualidade democratica. O caminho aser seguido
é o de aprimoramento de nossas instituicoes publicas, e
disso depende a afirmacdo de que nao ha justificativa
legal - ou politica - para rompimentos como o de 1964.

Segundo, concluimos que é fundamental exercitarmos
a memodria sobre o autoritarismo e promovermos
mecanismos de nao repeticao. Aqui ndo bastam as
reformas legais, é necessdria a constru¢cao substancial
de uma cultura democratica e igualitaria. A memodria
é instrumento fundamental para isso, pois permite
a reflexao critica sobre as violacoes pretéritas e o
estabelecimento de um senso comum democratico,
promovendo uma ruptura com o senso comum autoritario
de que tivemos no Brasil uma “ditabranda” e de que o
golpe foi um mal necessario para alcancar um suposto
bem maior, forjado na necessidade de se combater um
inimigo interno. Essas afirmacoes se assentam em uma
ideia de que a violacao aos direitos humanos é aceitavel,
desde que moderada e justificavel, e de que é legitimo
a uma minoria impor sua vontade quando contrariada.



Naturalizar esse tipo de afirmacao significa estimular a
crenca profundamente antidemocratica de que existem
setores diferenciados da sociedade com delega¢ao para
usarem da violéncia sem se submeterem nem ao império
das leis, nem a vontade democratica da maioria.

Terceiro, concluimos que os debates comparados nos
ajudam a compreender como diferentes contextos au-
toritarios propiciaram diferentes respostas transicionais.
Isso permite comparar alternativas e estabelecer novos
horizontes de possibilidades. Argentina e Chile aparecem,
hoje, como exemplos latino-americanos de promoc¢ao
da justica, explicitando um déficit brutal da transicao
brasileira. Enquanto os vizinhos argentinos avan¢am
em reconhecer que as recomendacoes da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos vinculam o sistema
de justica doméstico, no Brasil o sistema de justica ainda
discute “se” e “como” implementar a senten¢a do caso
Julia Gomes Lund. Aqui, podemos aprender.

De outro lado, o Brasil apresenta inequivocos sucessos
que podem inspirar outros atores pro-democracia em
processos de transicdao. Dois exemplos sdo o exitoso
programa de repara¢oes e o vigoroso debate que toda
a sociedade tem produzido por meio das comissoes da
verdade. No primeiro caso, a abrangéncia do programa
brasileiro, orientado pela perspectiva da reparacao
integral - financeira, moral, individual, coletiva e
psicoldgica - que tem servido de inspiragao para paises
que desenham mecanismos para compensar viola¢coes
em escala aos direitos humanos. No segundo, nos
tornamos objeto de atencao internacional, uma vez que
a mobilizacdao sem precedentes por verdade e memoria,
em nosso pais, ganhou impar dimensao institucional, com
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a emergéncia de dezenas de comissoes locais, regionais,
setoriais e tematicas, publicas e privadas, desenhadas
para ampliar a busca pela verdade e robustecer o
trabalho da Comissao Nacional da Verdade.

Na antevéspera da triste data dos 50 anos do golpe, esta
Revista segue cumprindo sua missao de oferecer aos
seus leitores um debate de exceléncia sobre questoes
de justica de transicdao. Segue apostando na estratégia
de combater os déficits de nossa democracia por meio
da critica aos legados do autoritarismo e da busca
permanente da ampliacao do debate democratico.

Todo processo democratico possui suas contradicoes,
como as recentes manifestacoes de junho plenamente
demonstraram, a um sé tempo desafiando e mostrando o
vigor de nossa democracia. Qual é a principal conclusao a
que chegamos? A de que somente com mais democracia
resolveremos nossos déficits democraticos.

Boa leitura!

Brasilia, dezembro de 2013.

Paulo Abrao
Secretdrio Nacional de Justica
Presidente da Comissdo de Anistia

Amarilis Tavares

Diretora da Comissao de Anistia

Marcelo Torelly

Coordenador Académico da Revista
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OS ESPECIALISTAS
FRANCESES NA ONU E OS
REGIMES AUTORITARIOS
LATINO-AMERICANOS*

DEBATE COM LOUIS JOINET

E EMMANUEL DECAUX, SOB A
COORDENACAO DE MIREILLE
DELMAS-MARTY - COLLEGE DE
FRANCE, PARIS, 24 DE NOVEMBRO
DE 2011.

Louis Joinet e Emmanuel Decaux foram especialistas independentes junto a Subcomissao
de Direitos Humanos da ONU e participaram do desenvolvimento de diversos trabalhos
relativos ao impacto dos regimes de excec¢do na protecdo dos direitos humanos; as leis de
anistia e a luta contra a impunidade das graves violagdes a direitos humanos; ao direito a

reparacao ou ao exercicio da justica por tribunaismilitares e de excecdo.

Mireille Delmas-Marty - N6s estamos reunidos hoje para falar do direito a verdade e

da justica de transicao nos paises do Cone Sul da América Latina, isto é, na Argentina,
no Brasil, no Chile, no Paraguai e no Uruguai. Devo recordar que o presente debate da
continuidade a uma pesquisa sobre as “Figuras da internacionalizagdo do direito” nos
paises ja citados, que se desenvolve ha alguns anos no ambito da catedra “Estudos
juridicos comparados e internacionalizagcao do direito” do Col/lége de France. Eu
coordenei, juntamente com Kathia Martin-Chenut, esta pesquisa, que serd publicada

em breve. Como seguimento de tal pesquisa, Kathia Martin-Chenut organiza, em Sao
Paulo, com a Universidade de Sdo Paulo e o Ministério da Justica do Brasil, um coléquio
precisamente sobre o direito a verdade e a justica de transicao nos paises do Cone Sul.

* Concepcgao, organizacgao e coordenacao de Kathia Martin-Chenut. Transcricao e livre traducao do francés de Deisy Ventura. Entre col-
chetes encontram-se as notas da tradutora.Video original disponivel em <http://www.college-de-france.fr/site/mireille-delmas-marty/24_18
novembre_2011_.htm#|p=../mireille-delmas-marty/24_novembre_2011_.htm|>.



A ideia central do coléquio € mostrar
nao somente a influéncia do direito
internacional sobre o direito interno
dos paises da América Latina, mas
também o aporte dos paises da América
Latina, do seu direito interno e de

sua pratica interna sobre a evolugao

do direito internacional. E, para falar
disto, nés temos a sorte de acolher dois
especialistas franceses que exerceram,
ambos, e ainda exercem, atividades no
seio das Nacoes Unidas sobre os regimes
autoritarios na América Latina. Temos,
de um lado, Louis Joinet, que exerceu
mandatos particularmente importantes
em relacao ao nosso tema. Ele presidiu
a Subcomissao de Direitos Humanos

das Nac¢odes Unidas, foi Presidente-
relator do grupo de trabalho sobre a
detencao arbitraria e Relator especial
sobre a questao da impunidade. Logo,
estamos realmente no coracao deste
tema. De outra parte, temos Emmanuel
Decaux que é atualmente Professor

da Universidade de Paris 2, que é
Vice-Presidente da comissao nacional
consultiva de direitos do homem,

uma comissao francesa, mas que tem
igualmente atividades internacionais
como Presidente do Comité das Nagoes
Unidas sobre desaparecimentos forgcados.
Eu passarei imediatamente a palavra a
Louis Joinet, que outrora pronunciou a
seguinte frase: “Tudo comec¢ou no Brasil”
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Louis Joinet - Sim, digamos que o Cone
Sul em geral, e o Brasil em patrticular,
desempenhou um papel histérico — cabe
empregar grandes palavras nas grandes
ocasioes. Porque era a época da ditadura.
A oposicao brasileira estava dispersa

e dividida; muitos estavam no exilio.

Os amigos brasileiros sabem: o PCB, o
PC do B, a ALN, cada um defendia seu
campo. E Miguel Arraes, grande homem
e grande brasileiro, que estava em Argel
[Argélia], contatou-me e disse: “é preciso
que encontremos um tema unificador?’,

e nds pensamos na anistia. Quem pode
ser contrario a anistia dos prisioneiros
politicos? Entao, isto durou trés anos.
Houve um problema muito grande.

Em Roma, com o governo italiano, a
Fundacgao Lelio Basso, n6s organizamos
um grande coléquio — todas as tendéncias
da oposicao em exilio estavam 1a — sobre
o papel das leis de anistia. O objetivo que
tinhamos...

MDM - Isto foi nos anos 1980?
LJ - Bem antes, bem antes, era 1970, algo

assim.

MDM - Porque, entao, o Relatorio Joinet
sobre a anistia é posterior.

LJ — Sim, porque o relatério Joinet da
ONU sobre a anistia é o desenvolvimento
deste famoso relatorio sobre a anistia que
eu havia apresentado em Roma, para os
amigos brasileiros. Partiu do Brasil.

MDM - Logo, foi um trabalho de grande
folego.

LJ — Muito longo. Um ano nacional
equivale a cinco anos na ONU. O
resultado deste coléquio é que se decidiu
cobrir o Brasil, em plena ditadura, de
Comités pela Anistia para o Brasil. Eu fui
até 1a, em missao, como novo relator.
Foi, alids, muito complicado, a ditadura
nos expulsou da sala onde deveriamos
nos reunir. Uma grande pessoa que se
chama Ruth Escobar, uma grande atriz,
nos acolheu em seu teatro. A policia nao
ousou intervir e langamos, entao, este
grande movimento, nao de massas, mas
deve ter havido 30 ou 40 comités neste
enorme territorio. Logo, houve uma
tomada de consciéncia. A consequéncia
foi que, pouco a pouco, esta tomada

de consciéncia permitiu a formacao de
uma verdadeira frente contra a ditadura,
porque se pressentiu que isto comecava
a evoluir, de certo modo, em todo o
mundo. Franco cairia, em Portugal, bem
como a ditadura grega e, entao, foi muito
importante que todos estivessem unidos
nesta fase historica de transicao. Quem
desempenhou um papel muito importante
foram as familias. As familias das vitimas
uniram-se. Entao o que houve, e foi muito
dificil, € que foi necessario, em torno

dos anos 80, dar um giro de 180 graus.
Acabavamos de lutar, de nos organizar

para lutar pela anistia...

MDM - Pela anistia aos opositores
politicos.

LJ — Sim, e eis que subitamente as
ditaduras, tanto no Brasil como alhures,
comecaram a sentir que seria melhor
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preparar a impunidade, uma forma de
impunidade, e foi entdao que os ditadores
organizaram anistias para “limpar-se”

MDM - E entao vocés passaram, ao
contrario, a lutar contra a anistia.

LJ — Entao, ali surgiu a luta contra

a anistia, com ambiguidade. Foi
complicado, porque nao se pode esquecer
que alguns praticaram violéncias. Mas
nao se pode, e isto € uma questao crucial
em meu relatério sobre a impunidade,

e na minha experiéncia pratica: nao

se pode colocar no mesmo plano o
opressor e o oprimido. Entao, ha erros
dos dois lados. Mas ha um momento,
descrito na alinea 3 da Declaracao
Universal de Direitos Humanos, que
explica que se ha um momento em que
os DH nao sao respeitados, o povo sera
levado a revoltar-se. Nao se trata de um
encorajamento a violéncia politica. Mas

€ preciso reconhecer que nao se pode
coloca-los em plano de igualdade. Eu
estive em missoes no Araguaia —era o
PC do B que organizava uma guerrilha
aquela época — nao tenho lembranca de
que os guerrilheiros tenham praticado
desaparecimentos forcados massivos.
Porém, os Estados, sim. Inclusive o Estado
brasileiro. Realmente, ha uma nuanca a
trazer o opressor e o oprimido. Mesmo se
houve erro dos dois lados, nao se pode
coloca-los no mesmo plano.

MDM - Sobre o tema das desapari¢coes
massivas, Emmanuel Decaux poderia
trazer elementos complementares?

Emmanuel Decaux — Sim, aqui também
a escala do tempo é muito importante.
O que é um pouco desencorajador é que
o tempo dos Estados nao é o mesmo
dos individuos. A declaracao das Nacoes
Unidas contra os desaparecimentos
forcados foi adotada em dezembro

de 1982 e apenas 25 anos depois, em
fevereiro de 2007, a Convencao foi aberta
a assinaturas em Paris. O importante é
que esta Convengao entrou em vigor,
com 30 Estados-Partes, o que nao é
muito, pois ha mais de 190 Estados no
mundo. E o Brasil é um dos Estados-
Partes, como numerosos Estados latino-
americanos. Entao, isto € uma coisa
muito boa. O comité foi implementado,
houve uma primeira sessao ha algumas
semanas. Entao as coisas estao em
ordem. Mas o que é importante é que
agora nés tratamos de um direito forte,
porque tudo que foi feito, todo o trabalho
pioneiro que havia feito a subcomissao
com Joinet, foram guidelines, standards,
diretivas, principios diretores, ou seja, do
direito suave. Foi fundado sobre um forte
consenso, o que significa que todos os
Estados estavam envolvidos, enquanto
um tratado vincula apenas os Estados-
Partes, mas um tratado se trata de um
direito forte, e nossa Convencgao tem
instrumentos muito inovadores, pois, em
caso de crise, nos podemos até mesmo
recorrer a Assembleia Geral [da ONU], o
gue é algo importante.

MDM - Entao ha uma mistura de direito
suave e de direito forte?

21
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ED - No momento, coexiste o grupo

de trabalho sobre desaparecimento
forcado e involuntério, que tem um
mandato universal, que pode fazer
chamados urgentes e visitas aos paises
(todos os paises do planeta), e o comité
convencional que se ocupa apenas dos
Estados-Partes, com uma cooperacao
entre os dois, porque nao se deve causar
confusao. E algo que tecnicamente é
muito complicado, mas para as vitimas
de desaparecimento for¢ado, seja qual
for o balcao a que recorrem, é o0 mesmo
fendbmeno. Aqui nds temos o dever, entre
grupo de trabalho e comité, de coeréncia
e continuidade.

LJ — Algo importante: por que fizemos esta
declaracao? Porque é preciso distinguir
bem, e isto interessa aos juristas, uma
declaragao e uma convencao. Quando
um Estado aceita uma convencao, ele
abandona uma parcela de sua soberania.
Entao, se formos investigar em seu
territorio, ele é obrigado a aceitar. No
entanto, o Grupo deTrabalho - porque
na ONU nao se pode dizer comissao de
inquérito, por razoes diplomaticas, diz-se
grupo de trabalho...

MDM - Fica mais neutro, aparentemente...
LJ — Uma queixa chama-se comunicagao...
Enfim, é a linguagem onusiana, mas o
importante é que possamos ir ao local.
Entao, comegcamos, antes de elaborar

a convencao, a fazer uma declaracao,

cujo grupo de redagao eu presidi, que foi
adotada pela Assembleia Geral. Porque,

diziamos a n6és mesmos, se nao existir
convencgao, essa comissao de inquérito
terd ao menos uma norma a qual referir-
se. Finalmente, depois de algum tempo,
foi possivel orientarmo-nos rumo a uma
convencao, cujo grupo de redacao do
anteprojeto eu igualmente presidi. Aqui,

o papel fundamental do Cone Sul foi

o da familia das vitimas, o que merece
algumas palavras de explicagao: € algo
realmente histérico, que depois ganhou
diversos continentes. No inicio, as pioneiras
foram as Maes da Praca de Maio e as
Avos [da Praca de Maio]. Depois, cria-se a
FEDEFAM, a Federacgao Latino-americana
das Associagoes de Familiares de Presos

e Desaparecidos, que se implantou por
meio de sessdes em cada pais. E foram
elas que — eu estou bem colocado para
sabé-lo, pois estive no grupo que preparou
o texto da convengao — exerceram uma
pressao, muito agradavel, porque isto nos
ajudava a avancar, mas havia pressoes
muito fortes, mobilizacoes, eles visitavam
os Embaixadores, os Estados. E houve
uma tomada de consciéncia que sacudiu

o mundo das ONGs [Organizagoes Nao
Governamentais]. Até aquela época, as
ONGs eram, como se dizia em minha
juventude, eurocentristas — a exemplo

das grandes organizacoes, como a Anistia
Internacional —, e aqui foram as vitimas, em
seus paises, que tomaram em suas maos o
problema e se organizaram para lutar.

MDM - Isto é muito importante porque é
realmente a acao civica, a acao cidada...
LJ —Totalmente.
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MDM - Esquece-se com frequéncia,
quando nao se é internacionalista

e se fala do direito internacional,
pensa-se unicamente no papel dos
Estados, eventualmente no das ONGs,
mas raramente no papel de cada

simples cidadao. E importante dizer

que cada cidadao tem uma parte de
responsabilidade e pode fazer com que as
coisas se movam.

LJ - E isto migrou agora para todos os
continentes. Eu trabalhei muito com a
federacao dos familiares de desaparecidos
das Filipinas, da Argélia (que € muito
dinamica). Entao, tenho o prazer de dizer
gue os amigos do Cone Sul, da sociedade
civil, realmente encontram-se a origem de
uma evolucao absolutamente histodrica.
Isto é muito importante, que eles tenham
tomado as rédeas de seu proprio destino.
E depois, quando chegou o periodo de
transicao, eles ja estavam organizados,
entao um equilibrio de forcas ja estava
instaurado. Era obrigatério ouvi-los,

eles eram interlocutores, eu lembro

da comissao Nunca Mas na Argentina
[também conhecida como Comisién
Nacional sobre la Desapariciéon de
Personas — CONADEP], foi muito
importante dispor imediatamente de
interlocutores organizados, e nao ter que
partir a buscar uns e outros. E realmente
uma historia muito bonita, esta historia do
Cone Sul.

MDM - E uma condicado necessaria ter
interlocutores.
LJ — Se nao tivermos interlocutores na

sociedade civil, o que se tem é o Estado.
Quando eu falo da sociedade civil, falo da
corrente que representa as vitimas, sejam
as ONGs ou as familias.

MDM - Atras desta potente acao das
vitimas, ha algo que emerge, de que se
fala seguidamente, como uma espécie de
direito a verdade?

LJ — Aqui, duas palavras de juridicismo:
em meu relatério sobre a luta contra

a impunidade os trés pilares eram o
direito de saber, o direito a justicae o
direito a reparacgao, para os oprimidos,
0 que & mais amplo que a expressao
“vitimas” Sao os trés pilares para uma
estratégia de luta contra a impunidade.
E eu havia voluntariamente chamado
de direito de saber, e nao de direito a
verdade, porque o direito de saber é
também um processo que permite saber.
Houve um grande debate e, finalmente,
todos nos pusemos de acordo em
relacdo a um conceito comum, que é o
do direito a verdade.

MDM - E verdade que direito de saber é
mais modesto, de certa forma, do que a
verdade...

LJ — Era para fazer com que as ditaduras
aceitassem que eles esperavam tentar
alcancar o direito de saber.

MDM - O relatério ao qual vocé faz alusao

é o relatorio...

LJ - E o relatério para o qual fui

designado pela subcomissao, sobre a

luta contra a impunidade. A escolha que 23
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fiz a época foi ditar principios diretores.
Nao eram normas que tivessem valor
obrigatdrio, mas tratei de que fossem
dirigidos tanto a sociedade civil como ao
Estado.

MDM -Vocé fala do relatério intitulado
“Nao a impunidade, sim a justica”?

LJ — Estes sao os anais de um primeiro
coloéquio preparatorio ao relatorio sobre
a impunidade que fiz para a ONU. O
evento ocorreu em Genebra no ano de
1992. Havia 50% de latino-americanos.
Havia gente como Frederico Andreu
(Guzman), que desempenhou um papel
historico na organizacao deste coloquio,
e foi la que nés limpamos o caminho,
por tudo que acabo de dizer, foi la que
comecgamos. Hoje parece claro, mas nés
partimos do nada.

MDM - Ja é la que encontramos as trés
condicoes evocadas?
LJ - Sim.

MDM - Enfim, se estas trés condi¢coes
forem reunidas, pode-se admitir uma
anistia? Como se faz o vinculo?

LJ — Se elas estao reunidas, tudo depende
do que se anistia. Faz-se uma distingao
entre os crimes contra a humanidade e
outros. Ha desaparecimentos que sao
praticas massivas, que sao considerados
crimes contra a humanidade pela
convencgao, mas ha também outros
casos. Um dos casos historicos de
desaparecimento, tenho vergonha de
dizer... O primeiro grande pais onde

houve desaparecimento foi a Franca, com
o caso Ben Barka, que eu conheg¢o bem
porque era adjunto do juiz de instrucao.
Na jurisprudéncia do Cone Sul, e em
particular da Corte Interamericana, eles
fizeram a distingao. Quando ha uma
pratica massiva, isto se torna um crime
contra a humanidade, que é imprescritivel
por natureza. Mas em outros casos de
desaparecimento, sem fazer juridicismo,
retarda-se o ponto de partida da
prescricao porque o maior desafio da luta
contra a impunidade é: que lugar se deixa,
ou nao, a prescricao?

MDM - Prescricao e anistia nao sao a
mesma coisa...

LJ — Sim, mas os agressores jogam com
ambos, para evitar...

MDM - Pode-se utilizar a prescricao como
uma anistia disfarcada, de fato...

LJ — Exatamente, ganhar um pouco de
tempo para seguir e lutar para evitar
qualquer tipo de anistia.

MDM -Tanto os crimes contra a
humanidade como os crimes de guerra
sao imprescritiveis, logo, nao anistiaveis.
LJ — Sim, é a jurisprudéncia da Corte
Interamericana. No caso Bordaberry,
nao é nem internacional, € o direito
nacional. No julgamento de Bordaberry,
que eu conheci, que era o ditador
uruguaio a época, ele foi condenado a
30 anos de prisao por uma jurisdi¢cao
nacional, por crime contra a humanidade.
Nao foi necessario recorrer ao direito



ENTREVISTAS

v

internacional. Logo, a evolugao do
direito internacional progressivamente
impregnou a legislacao nacional. Na
Argentina, os acasos da vida fizeram com
que eu fosse testemunha de acusacao

no processo dos generais argentinos. Foi
um momento... Vocés se dao conta de
que, por duas vezes eu conduzi inquéritos
contra a ditadura, e eu me encontro na
audiéncia e a junta militar esta no banco
dos réus!

MDM - Deve ter sido um momento de
grande intensidade.

LJ — O surpreendente é que o membro
do Ministério Publico que me interrogou
nesta audiéncia foi Luis Moreno Ocampo,
que é, hoje, o Procurador do Tribunal

Penal Internacional.

MDM - Isto é interessante como
cruzamento...

LJ — Foi interessante ver porque... OTPI,
eu concordo que € um grande progresso,
mas nos, verdadeiramente, encontramos
a solucao quando é um tribunal nacional
que presta a boa justica. E eu havia aceito
ser testemunha, sob a condigcao de que
nao fosse um tribunal de excecéao. E foi
um tribunal de segunda instancia, de
direito comum, com o procedimento de
direito comum, que julgou os generais

argentinos.

MDM - Isto é importante também em
relacao as questoes concernentes a
jurisdicao de excecao, que Emmanuel
Decaux...

ED - Ha todo um trabalho que foi feito
pela Subcomissao [de promocgao e de
protecao dos direitos humanos da ONU].
Primeiro, por Nicole Questiaux, sobre

os estados de crise e circunstancias
excepcionais, sempre para ter principios
diretores, para nao encontrar-se na
arbitrariedade absoluta. Ainda hoje, ha
paises em estado de justica de excecao:
havendo problemas, cria-se uma
jurisdicao suplementar, como no Egito.
Entao, os estados de excecao tornam-se
permanentes, com um vinculo entre o
regime militar e a justica militar. Nisto
também Louis, a Subcomissao, comecou
a trabalhar sobre a justica militar e eu tive
a sorte de continuar...

LJ — Eu é que tive a sorte de que vocé
continue...

ED - Em todo caso, a ultima coisa
importante, eu creio, que se fez em 2006,
foi adotar um principio diretor sobre a

boa administracao da justica por tribunais
militares, que foi aceito por consenso

por todos os colegas, inclusive o meu
colega chinés, meu colega russo etc., e
este principio coloca um preceito claro,
de que, em se tratando de violagcbes
massivas de direitos humanos, uma
justica militar ndo pode ser (considerada
como) independente e imparcial. Ai ha
uma incompeténcia de principio, uma
incompatibilidade de principios, ideia que,
alias, nao foi retomada na Convencao das
Nacoes Unidas. Creio que no momento
das negociacgoes, para acalmar as 25
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inquietacoes da Siria — o que hoje parece
muito paradoxal — apagou-se este ponto,
guando isto é muito claro na Convencao
Interamericana sobre Desaparecimento
Forcado. Entao, a meta do comité é de ter
uma interpretacao estrita desta questao
de principio, isto é, que uma jurisdicao de
excecao, a fortiori uma jurisdicao militar,
nao pode ser competente quando se

trata de violacoes massivas de direitos
humanos.

MDM - Mas, entao, se voltamos a este
principio de recusa da impunidade,

isto nao cria problemas em relacao a
formas de justica ditas tradicionais ou
alternativas? Qual é o lugar das comissoes
que chamamos por vezes de “da verdade”
ou “de reconciliacao’, em relacao ao
processo penal?

LJ — Eu acredito, e, no relatorio sobre

a impunidade eu o digo claramente,

que as comissoes de verdade ou de
reconciliacao tém por objetivo satisfazer

o direito de saber, o direito a verdade: o
que houve? Como se chegou até aqui?

O que é diferente do direito a justica: a
denuncia, o devido processo... E entao,

ha uma interacao. Eu estive em missoes,
eu trabalhei em comissdes deste tipo...
Porque ha, atualmente, creio que ha duas
dezenas delas no mundo...

MDM - De onde vem a primeira?

LJ — A primeira foi a da Argentina. Em
seguida o Chile, depois... A da Africa do
Sul, de Uganda; a doTimor, na qual eu
trabalhei...

MDM - Entao, isto também partiu da
América Latina?

LJ — Sim, por isto o papel é dos paises
do Cone Sul. Entao, finalmente, pouco a
pouco, eles podem ter orgulho disto, de
uma certa forma — embora as custas do
sofrimento. Eles fizeram evoluir o direito
internacional e internacionalmente.

MDM - Eles abriram o caminho, na
verdade.
LJ - Sim.

MDM - Em relacao ao que acaba de

dizer Louis Joinet, nao haveria um
problema concreto em relacao as famosas
reparacoes as vitimas?

ED -Trata-se do problema da escala dos
crimes contra a humanidade, quando

ha dezenas ou centenas de milhares de
pessoas que foram atingidas. Um outro
trabalho de referéncia foi feito por outro
especialista da Comissao, Theo van Boven,
sobre as reparacgoes das violagoes massivas
de direitos humanos e violagoes graves do
direito humanitario, que foi completado

a seguir por [Cheriff] Bassiouni. Este
processo foi até o final, foi a Assembleia
Geral que referendou, ha alguns anos,
estes principios. A ideia central deTheo van
Boven é a de que pode haver reparacoes
coletivas, que nao sao somente reparagoes
materiais, individuais, mas reparacoes
simbodlicas, de reabilitacao das vitimas, e
também museus... Vocés sabem que em
Buenos Aires ha a ESMA [Escola Superior
de Mecanica da Armada] que foi um lugar
terrivel. E muito impressionante quando se
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V€, porque tudo esta vazio. Era um lugar
de transito para a desaparicao forcada e se
tornou um museu.

MDM - Isto se alia a ideia do direito de
saber e de conhecer sua historia também.
LJ — O que implica em certo
reconhecimento pelo Estado, da sua
responsabilidade.

ED — Na Africa do Sul, vé-se museus
do apartheid; 14, também, sdao muito
impressionantes.

MDM - O que vai além da reparacao as
vitimas, é ao mesmo tempo...
LJ — O simbolo; sao monumentos...

ED - Quando ha um sistema que, por si
s0, é perverso, como o apartheid, ha dois
niveis de responsabilidade. H4 as pessoas
gue fazem funcionar o sistema e ha as que
sao cumplices do sistema. Entao, além da
existéncia de um apartheid, que ja é um
crime, dentro deste sistema ha pessoas
que cometem brutalidades, assassinatos,
execucoes forcadas, e que possuem uma
responsabilidade individual suplementar.
Logo, é muito duro distinguir estes dois
niveis e a Comissao DesmondTutu tinha
esta vocacgao. Contrariamente ao que se
pensa, as pessoas que nao colaboravam
com a comissao, ou que tinham cometido
crimes demasiado graves, eram
encaminhadas a Justiga.

MDM - Entao, eles foram julgados na
Africa do Sul? Porque, durante um certo

tempo, eles nao haviam sido julgados...

E se dizia haver uma certa frustracao

das vitimas em relacao aqueles que nao
haviam reconhecido a prépria culpa, mas,
tampouco, foram julgados. Entao, agora,
eles foram julgados...

ED - Houve julgamentos.

MDM - Reparacoes como a construcao de
um museu, por exemplo, nao suscitam a
questao da aproximacao entre o direito e
a historia? A justica e a meméria?

LJ — Sim, de certo modo é este o objetivo.
Vocé tem, por exemplo, na Argentina,
uma ONG que faz um trabalho notavel,
que se chama Memoria Abierta, que
grava — como estamos fazendo agora -
centenas e centenas de depoimentos.
Eles me entrevistaram durante quatro
horas sobre as missoes das quais eu
havia participado na época da ditadura.
Aqui, hd uma memobdria... Porque é preciso
compreender bem que, um dia, os juizes
deverao dar lugar aos historiadores. Isto é
muito importante. No meu relatério sobre
a impunidade, eu pondero que é muito
importante.

MDM - E um ponto muito sensivel,

especialmente quando visto sob o prisma

dos historiadores...

LD - E preciso que eles tenham a

matéria-prima. Entao, ha toda uma

cultura da memoaria no Cone Sul

gue se desenvolveu com as ONGs

especializadas, o que é verdadeiramente

muito importante. Mas, sobre as

comissoes de verdade e de reconciliacao 27
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— e isto corresponde a uma questao

de memodria — ha um relatorio que é
muito interessante, o da comissao

do Chile [Comision Nacional de

Verdad y Reconciliacion, conhecida

como Comissao Rettig]. Porque a
primeira parte, eu creio, nao é de
inquéritos sobre as violagdes etc. E sobre
como se comportou a sociedade chilena
sob a ditadura [trata-se da segunda parte
do relatorio]. Entao, héa capitulos sobre
os sindicatos, as igrejas, os intelectuais,
as ONGs, os jornalistas, e é apaixonante
ler isto. Porque ha um comecgo de
autocritica. Nao ha somente os “militares
maus’, todo mundo estava envolvido
neste processo.

MDM - O relatorio, entao, vai além da
investigacao puramente judiciaria...
LJ — Sim, esta comissao, o seu relatorio,

€, para mim, exemplar, em relagao a este

aspecto. Quanto ao resto, houve lacunas...

Mas isto € muito importante. Imaginem,
por exemplo, na Franca a época da
libertacao, que nos puséssemos a fazer
um exame de consciéncia sobre como,
sob o governo de Pétain, comportaram-se
os intelectuais etc. Isto é inconcebivel na
Franca! No Chile, isto foi feito.

MDM - Atualmente, isto é admissivel em
outras partes do mundo...

LJ — Eu nao sei... Ha duas dezenas de
comissoes, eu nao conheco todas. Mas
no relatério sobre a Argentina nao ha
este aspecto; ele vai mais longe quanto a
investigacao, sobre as violagoes, o tipo,

o autor, as praticas... Mas esta parte eu
ignoro em outros relatérios, além daquele
do Chile. E interessante.

MDM - Isto colocaria, como pano de
fundo, a questao dos arquivos?

LJ — O problema dos arquivos foi
descoberto, de modo relativamente
recente. Desculpe-me por repetirme, mas
aqui também o Cone Sul desempenhou
um papel histérico. Um dos meus
colegas e amigos, [Martin] Almada,

que é um jurista paraguaio, descobriu,
abandonados numa delegacia de policia
do Sul de Assuncao, os arquivos da
Operacao Condor. O que é a Operacao
Condor? Era uma espécie de INTERPOL
[ICPO, International Criminal Police
Organization] da ditadura. Cinco ou

seis paises, inclusive o Brasil — além

da Argentina, do Paraguai, do Chile

etc. —, reuniram-se para exterminar os
opositores, fisicamente. Entdo havia uma
coordenacao, pois muita gente partia em
exilio ou se refugiava na clandestinidade
para poder estar em seu pais. Havia,
especialmente na fronteira do Paraguai,
uma unidade especializada — porque
muitos passavam pelo Paraguai para
chegar ao Chile e a Argentina — e tudo isto
foi coordenado pela Operacao Condor.
Eles nao tiveram a ideia ou o tempo...
Porque é preciso saber que destruir
arquivos é muito dificil...

MDM - Por que é dificil?
LJ — Por exemplo, quando da libertacao
da Franga, o Quai d'Orsay [Ministério
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das Relacoes Exteriores da Franga]

tentou queimar os arquivos, sobre a
grama... Vocé empilha pastas, vocé

joga combustivel e poe fogo. Mas tente
queimar um livro, deixando-o em cima
disto! Ele pode se deteriorar, mas é
preciso arrancar pagina a pagina e joga-
las para que ele queime inteiro. Assim, na
maior parte das vezes, apesar da tentativa
de destruicao, foi possivel recuperar
arquivos, ou, nao raro, eles foram
preservados porque nao houve tempo

de fazé-los desaparecer ou de leva-los a
outro lugar.

ED - Além disso, as ditaduras sao muito
burocraticas.

MDM - Ha muitos arquivos; logo, ha
muitos arquivos a destruir.

LJ — Sao muito burocraticas! Nos
trabalhamos nos arquivos da STASI e da
KGB [policias secretas, respectivamente,
da Alemanha Oriental e da Uniao
Soviética], que sao espantosos porque
héa arquivos até sobre os proprios
arquivistas. E a serpente que devora a
prépria cauda.

MDM - Atualmente se trabalha nestes
arquivos?

LJ — O Centro Internacional dos
Arquivistas, o CIA; a UNESCO
[Organizacao das Nacoes Unidas para
a Educacao, a Ciéncia e a Cultura]...

Foi no ambito da UNESCO e do Alto
Comissariado de Direitos Humanos das
Nacoes Unidas que, em um grupo de

trabalho, eu tratei destas questoes. E eu
devo dizer que quando eu li a lei sobre

a Comissao da Verdade do Brasil, ha

um ponto que deve servir de exemplo a
muitos paises: é que ha uma segunda lei
gue se chama Lei de Acesso a Informacao,
por duragao indeterminada. Isto é
fundamental, porque a maior parte dos
paises tem uma legislacao que diz, por
exemplo, “por trinta anos nao havera
acesso” etc. E eu estou agradavelmente
surpreso, pois, geralmente é por algo
assim que as ditaduras lutam. Os policiais,
os militares, eles tentam fazer com que
se mantenha [o sigilo]... E entao, esta

lei que eu comeco a conhecer melhor,
que é sobre a Comissao da Verdade, eu
considero que é uma etapa importante.
Mas é apenas uma etapa. Sera necessario
ir mais longe. E tudo depende de como os
membros desta Comissao interpretarao
seu mandato, a luz... Eu espero que

eles fagam contato com os seus colegas
do Cone Sul que ja exerceram estes
mandatos, aproveitem a experiéncia: as
besteiras a nao fazer, as provocacoes a
evitar, sdo temas muito sensiveis. Quanto
ao problema dos arquivos, o ponto
positivo é a outra lei, sobre o acesso a
informacao. Quanto ao resto, € preciso
ainda avancar.

MDM - Serao, talvez, as palavras de
encerramento, porque eu creio que nés
bem demonstramos o papel motor dos
paises do Cone Sul, o impeto que foi dado.
Mas como vocé acaba de dizer, @ uma
etapa essencial, mas nao é a ultima etapa.

29
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LJ — N6s poderiamos até dizer

que, no Brasil, € a segunda etapa,
porque lembro que ja ha outras
comissoes [Comissdo Especial

sobre Mortos e Desaparecidos Politicos
— CEMDP, e Comissao de Anistial.

De todo modo, é preciso considerar
que eu tenho amigos brasileiros que
criticaram esta lei, pois ela nao vai
suficientemente longe. Eu compartilho
este ponto de vista sob certos aspectos.
Colocar em pé de igualdade o opressor
e o oprimido nao é algo que possa
resultar, um dia, em uma reconciliagao.
Alias, no relatério sobre impunidade,
eu nao falo sobre reconciliacao, que
quer dizer dialogo. Olhem o que houve
no Chile. E muito longo tudo isto.

Exige tempo. Houve a Comissao de
gue falamos, e, anos depois, criou-se
uma nova Comissao [Mesa de Dialogo
de Derechos Humanos], em que havia
representantes do Estado, de ONGs, de
advogados, que se colocavam a mesa,
nao para condenar, mas para identificar
os locais onde se encontravam os
restos mortais. Porque, francamente,
encontrar os desaparecidos é um
grande percurso para as familias.

Com o tempo que passa, & quase mais
importante do que condenar o autor. Ser
eternamente condenado a nao ter um
tumulo... Eu lembro noTimor... Houve
muitos desaparecidos. Mas as familias
adquiriram uma area no cemitério da
cidade de Dili, e cada familia tem uma
pequena lapide branca, onde podem vir
recolher-se diante de uma tumba virtual

7

do desaparecido, deixar uma flor... E
muito emocionante, ha brinquedinhos
de crianca... Vejam, a questao dos
desaparecidos... Encontrar os restos de
um desaparecido, mesmo transcorrido
um século! Houve progressos enormes
com o DNA, que, hoje, tornam isto
possivel. Eu estive em missao na
Espanha com o juiz [Baltasar] Garzon
em busca dos desaparecidos da época
de Franco e, hoje, isto é possivel. Mas é
preciso encontrar as valas.

MDM - Disto, a Convencao nao fala?

ED - Sim, tudo esta na Convencao. O
problema, infelizmente, é que ha também
muitas pessoas que foram jogadas ao
mar...

LJ - E, sobretudo, na Argentina e no
Uruguai...

ED - Esta também é uma invencao
francesa.

LJ — De helicoptero ou aviao, havia véos
inteiros... Eu desejo bons ventos a lei
brasileira, que ela vd mais longe.

MDM - Nao se impora a reconciliacao ou
a conciliacao a justica?

LJ — Conciliacao significa que as

pessoas aceitam discutir para dirigir-se a
reconciliacao. Porque, quando se quer a
reconciliacao de imediato, nao é possivel.
Para reconciliar-se, é preciso haver um
que perdoe. Para perdoar, é preciso que
este a quem se vai perdoar arrependa-se.
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Entao, é complicado demais. Nao se vai
pedir as pessoas para que facam um ato
de contri¢do... Num primeiro momento,
é preciso fazer com que as pessoas
dialoguem, reescrevam sua histéria,
entendam o porqué de terem chegado
até 1a. Quando eu digo que o opressor

e 0 oprimido nao podem ser postos no
mesmo plano, isto nao significa que eu
guero encorajar as pessoas a cometerem
atentados, mas o terrorismo de Estado

e o terrorismo militante, se assim posso
dizer, estao ligados a um periodo da
histéria em que alguém se revolta contra
a opressao.

MDM - Nao é assim, tao claro, em todos
0S casos.

LJ - Nao, mas é frequentemente o
caso, em todas as missoes que realizei:
El Salvador, Guatemala, Timor...

Vé-se rapidamente em cinco, seis anos
de historia, que o terrorismo de Estado
€ muito mais... Como direi...

Perverso!

MDM - E podemos identifica-lo com mais
facilidade.

LJ — Sim, pode ser identificado. Eu tive
minha primeira missao com a FORPRONU
[Forga de Protegao das Nagoes Unidas] na
ex-loguslavia. Eu me ocupava da regiao
de Krajina do Sul [regido da Croacia
ocupada pelos sérvios durante a guerral.
Basta encontrar os arquivos, o que eu

fiz. Quem estava a servico na delegacia
tal, por exemplo, no dia 20 de fevereiro
as 17 horas, no dia em que pessoas

foram massacradas. E este tipo de coisa
que a Comissao da Verdade do Brasil
encontrara.

MDM -Voltamos ao Brasil para desejar
pleno éxito a comissao...

LJ — E eu aproveito para saudar todos
0s meus amigos brasileiros, porque eu
conheci muitos, ao longo de vinte anos.

MDM - Eles ficarao felizes ao revé-lo, ao
menos na tela. Muito obrigada.
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Ele evocou os trabalhos preparatérios deste evento, que foram uma ilustracéo das relagdes entre
o nacional e o internacional. Podemos debater, em teoria, longamente, a interacdo entre nacional
e internacional, que passa pelo Estado, pelo poder publico; que passa pela sociedade civil, pelas
minorias ativas; que passa pelos espiritos esclarecidos, proféticos; que passa pelo sofrimento
das vitimas, que ndo podem aceitar o esquecimento.

Tudo isto se refletiu nos anos de 1991 e 1992, nesta iniciativa cujo ponto de partida eu recordarei
rapidamente, assim como o seu ponto de chegada. Foi uma iniciativa conjunta de um 6rgao
nacional, a Comissao Nacional Consultiva de Direitos Humanos francesa, que eu presidia a época,
e da Comisséao Internacional de Juristas. Uma comissdo nacional e um grupo internacional que
tomaram uma iniciativa conjunta, o que era por si s6 excepcional. Encontramo-nos em Genebra.
Para mim, nédo era longe. Para vocé, Dalmo, foi um pouco mais longe, mas nao demais. Foi
interessante porque a Comissao Consultiva francesa era — e, se pode até dizer que isto era uma

1 Livre traducao do francés para o portugués da fala de Paul Bouchet, realizada por Deisy Ventura.



de suas riquezas — muito ambigua. Ela foi a sucessora, apdés uma reforma nos anos 1990, da
comissao constituida por René Cassin — um dos redatores da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, como vocés bem sabem — que foi criada precisamente a fim de preparar a contribuicao
francesa a declaracdo universal. Entdo, apds uma longa sucessao, eu havia herdado a presidéncia
desta comissao consultiva, que compreendia mais de 70 membros, cuja originalidade é a de ser
composta por representantes do Estado, enquanto tais, e da sociedade civil. O Presidente, alias,
foi nomeado pelo Primeiro Ministro depois de uma dificil escolha, pois ele ndo queria nomear
um funciondrio do Estado, mas ao mesmo tempo buscava um representante da sociedade civil
que tivesse uma certa compreensao — o0 que nem sempre € o caso — um discernimento sobre
0 gue corresponde ao Estado e o que corresponde a sociedade civil. Modestamente, e espero
que construtivamente, eu correspondia a este perfil, porque fui por 40 anos advogado trabalhista.
Jovem resistente, ao final da Segunda Guerra Mundial, tornei-me advogado de sindicatos. Nestes
40 anos, fui igualmente um dos raros advogados a tornarr-me membro do Conselho de Estado
[jurisdicdo administrativa maxima da Frangal, ou seja, membro de um organismo de Estado.
Entao, a escolha foi, por si s6, muito simbélica. Mas havia também representantes das grandes
organizacdes nao governamentais nacionais, €, de algumas, eu havia participado como ativista. E
havia representantes da nossa diplomacia. Esta era a Comissao Consultiva de Direitos Humanos
francesa, que se aliou nesta iniciativa a Comissao Internacional de Juristas, dotada de status
consultivo junto as Nacdes Unidas.

Decidimos conjuntamente sobre a reunido que ocorreu em Genebra durante quatro dias,
numa iniciativa totalmente singular, sob a égide das Nacbes Unidas. Havia 60 especialistas,
dos quais a maioria, como lembrou Louis Joinet, vinha efetivamente do Cone Sul. Mas havia,
também, numerosos representantes da Africa; da Asia, menos, essencialmente, um indiano;
da Europa, claro; e, entdo, diferentes sensibilidades podiam ser encontradas, inclusive entre os
especialistas. Os representantes dos Estados estavam 1a: eram 38 representantes diplomaticos
acreditados junto as Nacdes Unidas. E, depois, havia uma lista de 28 representantes das grandes
organizagbes nao governamentais.

Ora, a reunido era efetivamente uma espécie de melting pot. Alguns apostavam que cada
um falaria de si, que ouvirlamos gente diferente e cada um contaria seus proprios danos. Mas
nao foi isto que ocorreu! E preciso que saibam: depois de quatro dias, todos esses membros,
aparentemente tao diferentes, do nacional ao internacional, alguns especialistas, outros dirigentes
de Estado ou de organizacdes sociais, fizeram um chamado! Um chamado! Louis Joinet j& nos
explicou as complicagdes da denominagdo de uma comunicagao, mas fez-se um chamado! Para
um francés, vocés sabem, um chamado é o chamado de 18 de junho de 1940, quando o General
[de Gaulle] se levanta e diz a Nacéo: é preciso continuar a guerra, nao escutemos mais o0 governo
em exercicio. Um chamado!
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E muito interessante reler este chamado. Ele foi adotado por unanimidade, depois que ouvimos
os especialistas. Falo em especialistas, tenho 20 minutos, preciso acelerar um pouco, mas ha
um deles que reencontro aqui, € ndo esta longe de mim [Dalmo Dallari]. Entédo eu leio com
emocao, mas, sobretudo, com um interesse intelectual consideravel, o que ele disse na época,
0 ponto de partida, e depois referirei o ponto de chegada.

Ele comecou com prudéncia, em pontos muito articulados, ndo € uma conversa qualquer.
Comecou por dizer que a esperada protecao dos direitos humanos pelos tribunais internacionais
era um ideal cuja plena realizacdo ainda era distante. Vocés verdo que nés ganhamos tempo, mas
esta era a Otica da época; “ainda distante” E preciso, entdo, dizia ele, aperfeicoar os sistemas
judiciarios nacionais e esta tarefa pode ser realizada por meios que tragam resultados imediatos:
trata-se de nao deixar arrefecer a vigilancia, o que faria nascer nao mais do que uma iluséo de
justica. Eis ai alguém que ndo prometia absurdos.

Seu trabalho dividia-se em duas partes. A primeira tinha diversos pontos que tiveram resultado,
gue nos interessam mais aqui. Interrogava-se: sera que a busca da realizacdo de uma justica
internacional pode retardar a necessidade de acelerar o que pode ser feito no plano nacional?
Havia aqui uma critica aos juizes que compartilho inteiramente, juizes franceses ou nao, os que
viveram esta época. Antes de perguntar aos juizes nacionais qual era o estatuto das normas
internacionais, especialmente as de direitos humanos, é preciso passar em revista as dificuldades
existentes. Juizes incompetentes. Juizes parciais. Juizes demasiadamente formalistas. Tudo isto
era claro, nao se queria esperar o internacional que parecia distante; ao mesmo tempo, se queria
agir nacionalmente de imediato, mas com juizes que nao estavam preparados, e que, de resto,
como todo juiz, tinham problemas, seja de estatuto, seja de estado de espirito. Entado, vejam
este momento crucial. Havia uma disposicao especifica sobre a situacao brasileira, referente aos
tribunais de excecéo e os tribunais militares. Na Franca, haviamos restrito estes tribunais. Mas
tinhamos em comum, depois desta analise tdo bem feita e tao Util, um ponto de chegada — vocés
verao em que termos, pois aqui também havia o otimismo da vontade, enquanto a inteligéncia
dizia que talvez fosse uma iluséo.

Os especialistas participantes, entre os quais meu vizinho de mesa aqui, langaram um chamado
contra a impunidade, direcionado as ONGs, aos Estados, as organizacdes internacionais que
estavam |a. Primeiramente, um chamado para que a iniciativa tomada pelo Conselho de
Seguranca de criar uma comissao imparcial de especialistas ndo esperasse demais, para
que, a partir de reunides, as experiéncias vivenciadas até entdo fossem disponibilizadas
para a instauracao, o mais rapido possivel — estadvamos com pressa — de um tribunal penal
internacional, mais do que nunca indispensavel. Em segundo lugar, um chamado para que
fosse proposta, no ambito da Conferéncia Mundial de Direitos Humanos — que deveria reunir-
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se emViena, no ano seguinte, em junho de 1993 — segundo as modalidades mais apropriadas,
a implementacdo de uma instancia penal internacional, a fim de romper, enfim, o ciclo da
impunidade.

Todos nés desejavamos isto e estdvamos apressados. Dizia-se: “no prazo mais rapido possivel”
Como dizia Joinet, o tempo da ONU é cinco vezes mais longo do que o do Estado. Mas, desta vez,
tudo foi feito com muita rapidez. Nés fomos escutados. E quase glorioso que tenhamos sido tao
rapidamente escutados. Para evitar engano, eu retomo as datas. [A reunido de] Genebra, foi em
1992. Quando a ex-lugoslavia exigia um debate imediato, era 1993. O Tribunal Penal Internacional
para a ex-lugoslavia foi constituido. A Franca desempenhou um papel importante, novamente, e
nds estdvamos contentes por fazer isto. Tivemos 15 dias. Uma comissao de oito membros. Havia
Louis Joinet, que vocés acabam de ver [no filme]; Mireille Delmas-Marty, que esta aqui, e eu.
Vocés tém aqui trés dos oito personagens que tiveram 15 dias para fazer um projeto francés, que
passou a dimenséao internacional nos dias que se seguiram. Chegou-se entdo a Resolucdo do
Conselho de Seguranca [n° 808], de fevereiro de 1993, com uma rapidez extraordinaria, gue criou
o tribunal penal para a ex-lugoslavia. Um projeto de tribunal ad hoc, que foi muito combatido,
pois muitas ONGs, sonhando com o melhor, o que é normal, diziam: “é preciso um tribunal penal
internacional de imediato, e a criacao de tribunais ad hoc traz o risco de atrasar o processo, pois
os tribunais ad hoc se sucederao” E, efetivamente, isto ocorreu em alguns casos, mas nao se
retardou a criacao do Tribunal Penal Internacional, pois vocés sabem que em 1998 criou-se o TPI.
E o fato de que os tribunais ad hoc o tenham precedido, por um lado, resolveu problemas que,
sem eles, nao teriam sido resolvidos; por outro lado, amadureceu as consciéncias e, em minha
opinido, iluminou o caminho.

Assim, as iniciativas, de onde quer que partam, quando se coordenam, superando as querelas
doutrinarias — porque doutrinariamente existiam muitas opinides divergentes — chegam a um
resultado num prazo determinado. Nosso chamado foi ouvido, tanto pela criagcdo quase imediata
do tribunal ad hoc para a ex-lugoslavia, como pelo TPI, cinco anos depois. Apesar das vicissitudes
extremas que perturbam nossa vontade de agir mais rapido, ha mais do que ilusdes. Ha os
resultados que podem ser obtidos de uma vontade coordenada, nacional e internacional, de
ONGs, Estados, organismos intermediarios e especialistas. Tudo isso pode ser coordenado em
prol de acoes eficazes. Eis minha mensagem do dia.

RESUMO: O grande jurista francés Paul Bouchet evoca a reunido da Comisséo Internacional
de Juristas, de novembro de 1992, na qual sessenta especialistas, em sua maioria vindos
do Cone Sul, entre eles Dalmo Dallari, juntaram-se a representantes de Estados e de
organizacdes, internacionais e intergovernamentais. O resultado unanime desta reunido foi
um chamado contra a impunidade dos crimes contra a humanidade e outras graves violacdes
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de direitos humanos, e pela instalacao, o mais rapido possivel, de uma jurisdicao penal
internacional.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos, Tribunal Penal Internacional, Comisséo Internacional de
Juristas, Impunidade, Crimes contra a Humanidade.

A ESQUERDA, PAUL BOCHET, A DIREITA, DALMO DE ABREU DALLARI, EM MESA PRESIDIDA POR
ANDRE DE CARVALHO RAMOS (CENTRO) DURANTE O COLOQUIO INTERNACIONAL DIREITO A VERDADE
E A JUSTICA NOS PAISES DO CONE SUL, SAO PAULO, DEZEMBRO DE 2011.
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A Comissao Internacional de Juristas (ClJ) se tornou excessivamente pro-americana
e pro-capitalista, logo depois do término da Il Guerra Mundial, por volta de 1950,
assim que foi criada. Quem acabou pilotando a criacao da opositora, a Associacao
Internacional de Juristas Democratas (AlJD), foi Joé Nordmann: advogado francés
judeu, comunista historico — com carteira do Partido Comunista — e defensor de
grandes casos. Simultaneamente a criacao da AlJD, ocorreu a decisao de transferir
a sede da CIlJ de Berlim para a Suica, para que ela fosse menos influenciada pela
orientacao norte-americana.

Nos anos 80, quando fui preso e sequestrado, minha familia foi denunciar o fato a ClJ.

O representante brasileiro da ClJ era José Nabuco, um advogado tradicional do Rio de
Janeiro que nao tinha nada de progressista e defenderia o governo se fosse defender
alguém. Digo isso para ressaltar que a ClJ sé se tornou mais atuante e mais avancada a
medida que contratou secretariados independentes e progressistas, todos muito jovens.
Destaco o Reed Brody, estadunidense; o Alejandro Artucio, uruguaio que participou da
reuniao em Genebra em 1992, sendo o secretario geral da ClJ na época; e o Adama Dieng,
senegalés que fazia o secretariado para a Africa. Nos anos 1980, quem conseguia obter
recursos financeiros para contratar funcionarios a fim de atuar na defesa de direitos era a
ClJ, que acabou contratando esses nomes e entao se fez a mudanca: esses jovens fizeram a
revolucao na ClJ. Um dado expressivo é que a ClJ ganhou um grande prémio internacional

1 Transcricao e revisao de Pedro Charbel.



e se tornou uma grande associacao no final dos anos 1980. Foi Reed Brody quem me
convidou para ir para la.

Em 1981, houve uma reuniao muito importante, extraordinaria, da AlJD, realizada

no plenario do Senado Francés, para denunciar as violagoes de direitos humanos na
América Latina. Foi nesse momento que os trabalhos sobre desaparecimento forcado
foram amplamente divulgados. Eu participei dessa reuniao. Pérez Esquivel viajou
comigo, num aviao de carreira que estava cheio de “subversivos” da América Latina,
estando presentes, inclusive, as Maes de Maio da Argentina. Nos tivemos a reuniao no
Senado e, no domingo, o Esquivel foi convidado para falar na grande missa de Notre-
Dame: o grande lider da Argentina falou das violéncias na América Latina, no pulpito de
Notre-Dame. A Franca se abria para isso.

Eu era da AlJD e vim integrar a ClJ gracas a minha atuacao na Comissao de Justica e Paz,
a qual fez com que Reed Brody e Alejandro Artucio me convidassem e me convencessem
a participar. Participei das duas associacdes, ao mesmo tempo, paralelamente. Afinal,
tinhamos muito pouca gente no Brasil que falava em direitos humanos, era um risco,
praticamente, um crime.

O papel fundamental na criacao da Comissao de Justica e Paz (CJP) no Brasil € de Dom
Paulo Evaristo Arns, entao arcebispo de Sao Paulo. Ele comecou a ser procurado pelas
familias dos presos, desaparecidos e torturados. E importante dizer que a igreja estava
dividida. J4 na década de 1980, durante a Constituinte, eu fui convidado a falar para os
bispos e, depois de ouvir meus relatos sobre as violéncias, um deles me perguntou:
“Isso que o senhor esta falando é verdade ou invencao dos comunistas?” Eles nao
gueriam aceitar, eles eram a favor da ditadura e dos militares. Por isso é importante
ressaltar a importancia de Dom Paulo e Dom Helder Camara, este, atuando num
ambiente extremamente pesado, o Nordeste dos coronéis, e aquele, no Sul.

Dom Paulo tinha um bom relacionamento com o Papa Paulo VI — que foi quem criou,

no Vaticano, a Comissao Justica e Paz — e conseguiu que se criasse, no Brasil também,
uma CJP. A partir disso, as coisas nao ocorrem muito tranquilamente, porque, como o
Rio de Janeiro ainda preservava uma tradigao de Capital da Republica, foi criada uma
CJP com sede 14, sendo designado presidente o Professor Candido Mendes de Almeida,
que era muito conservador e se opunha as denuncias de violéncias e arbitrariedades do
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governo. E Candido Mendes exigia que a CJP do Rio de Janeiro fosse reconhecida como
Comissao Nacional de Justica e Paz. Dom Paulo, entao, inconformado com isso, pediu — e
o Vaticano abriu essa excecao — que se criasse uma segunda comissao no pais, em Sao
Paulo. Isso ocorreu em 1972, quando Dom Paulo me convidou para ser o presidente da
CJP. O convite veio porque eu ja vinha atuando pelos direitos humanos como professor
da Universidade de Sao Paulo, como livre-docente, numa posicao que se contrastava:
pouca gente se atrevia a denunciar a violéncia e a tortura. Anos depois, Dom Paulo me
disse que eu fui o quinto a quem ele fez o convite: os quatro primeiros nao aceitaram
porque o risco era muito grande. Eu aceitei, assumi e parti para a briga.

Tivemos algumas dificuldades com o Rio de Janeiro porque eles consideravam que nés
42 estdvamos desvirtuando a CJP. Sempre mantive um bom relacionamento com o Candido
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Mendes, mas houve uma reuniao muito dificil no Rio de Janeiro, na qual ele nos acusava
do desvirtuamento, dizendo: “Nos estamos em bom entendimento com os militares, nos
estamos dialogando e vocés tomam uma atitude aberta contra” Ele dizia que a CJP do
Rio de Janeiro era a Comissao Nacional e que nds éramos seus subordinados. Nés nao
aceitamos isso, afirmamos a absoluta autonomia e independéncia da CJP de Sao Paulo e
partimos para a defesa dos perseguidos politicos, em atrito com o Rio de Janeiro.

A Comissao foi crescendo tanto que Dom Paulo nos deu uma sala no prédio principal

da Curia Metropolitana. E, nesse momento, ha uma figura com papel extremamente
importante, a secretaria da CJP, Margarida Genevois. Ela era uma pessoa excepcional,
absolutamente aberta, corajosa e, de certo modo, se contrapondo a posicao
ultraconservadora do marido, um francés do meio industrial. Ela dava expediente quase
que por todo o dia e recebia as familias dos presos e desaparecidos, reportando tudo e
passando para nds — eu era o presidente e Hélio Bicudo o vice. Comegamos a trabalhar o
quanto antes, mas com muitas restricoes. Nesse contexto, a ClJ também foi importante:
eu criei, em Sao Paulo, ao lado da CJP, uma secao da ClJ — a CJP era muito marcada.

Havia a tentativa de levar para o ambito internacional as reivindicacoes de ambito
nacional. N6s estdvamos comecgando. Foi nessa época que tive contato com as Maes

de Maio e com Pérez Esquivel. Também com articulagcées no Chile, Venezuela, etc.. Uma
pessoa absolutamente comprometida nessa luta é o Belisario dos Santos Jr.. Ele tem de
ser lembrado. Ele era um missionario, trabalhou muito na Argentina, Uruguai e Paraguai,
fazendo o “networking" Ele conseguia fazer um semindrio e me levava para falar.

Funcionava muito bem.

No encontro em Genebra, em 1992, nds, latino-americanos, traziamos os depoimentos.
Nos estdvamos vivendo o dia a dia das violéncias, podiamos afirmar que isso ocorria e
contar com pormenores o que estava acontecendo. Naturalmente, os governos ditatoriais
negavam que houvesse violéncias. As reivindicagoes latino-americanas levavam
informacgoes porque os organismos internacionais nao as tinham. Através dos governos
recebiam informacgoes totalmente opostas, “eram subversivos, praticavam atos anti-
sociais, era justo que fossem reprimidos’, diziam. Através dos juristas latino-americanos
gue defendiam os direitos humanos, as informagoes foram sendo transmitidas.
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Quando, a certa altura, comecou a haver menos violéncia no Brasil do que em outros
paises, muitos procuravam refugio no Brasil. No entanto, nos primeiros tempos,

muitos brasileiros e estrangeiros refugiados no Brasil conseguiram deixar o pais. Mas
inicialmente, por influéncia das ligacoes dos golpistas brasileiros com os Estados Unidos,
quem saisse do Brasil s6 conseguia ser acolhido nos paises comunistas. Por isso, muitos
temiam que quando voltassem fossem rotulados de comunistas, mas era o jeito de sair
do pais.Toda a questao do exilio teve um peso grande na campanha da anistia.

Algo que foi absolutamente falso, afirmado pelo entao Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Eros Graus, na decisao da ADPF 153, foi que a anistia tinha sido negociada, em
todos os seus termos. Negociada é conversa-fiada: ela foi o maximo que conseguimos
em favor dos perseguidos. A anistia aceita pelos que detinham ainda o poder politico
estava longe do ideal, mas, com ela, muitos presos seriam soltos, muitos exilados
poderiam voltar. E, n6s pagamos o preco. Ainda mais, os militares que ja estavam a
ponto de cair do poder disseram que dariam a anistia de forma ampla geral e irrestrita,
anistiando também os torturadores. E, naquele momento, foi conveniente nao discutir
esse ponto, para trazer de volta os exilados e libertar os presos.

Eu tive reunides com os presos politicos nos presidios Tiradentes e do Barro Branco,
tentando convencé-los, porque alguns nao queriam ser anistiados. Muitos nao queriam
porqgue os torturadores seriam anistiados também. Além disso, a proposta era conceder
anistia a todos, menos aos crimes contra a vida — e muitos tinham participado de acoes
gue resultaram em morte de alguém. Era uma situacao muito tensa. Lembro-me, eu
fazendo seminarios dentro do presidio, ja era um avanc¢o conseguir me reunir com

os presos. Um ponto importante é que todas as minhas propostas eram de solugoes
por via institucional e via juridica. Nunca apoiei uma luta armada, uma acao violenta;
sempre foi defendida a reivindicacao pelos caminhos juridicos. E sofri muitas restricoes
por isso.

Hoje, no entanto, nao é necessario alterar a Lei de Anistia. E preciso aplica-la
corretamente. O Brasil é signatario de varios acordos e tratados internacionais dos quais
advém a compreensao dos crimes contra a humanidade como nao passiveis de anistia.
Entao, nao é preciso mudar a lei: tortura € um crime contra a humanidade, entao nao estéa
anistiada. Isso hoje € norma constitucional, o que vem da Emenda 45, de acordo com a
qual os tratados e acordos sobre direitos humanos tém nivel de emenda constitucional.
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Isso & muito importante porque nao sera facil mudar a Lei de Anistia: havera pressao
empresarial, pressdao de quem financiou a tortura e hoje financia deputados e senadores.

Por que razao existe tanta resisténcia a apuracao dos fatos e das violéncias, apuracao
das verdades? Maliciosamente, esta sendo dito que é uma acusacgao aos militares. O
dado fundamental é que houve uma alianca ébvia e muito importante entre militares

e empresarios. O financiamento da acao militar, da tortura, pelos empresarios, foi
extremamente importante. Recomendo uma pesquisa nos noticiarios e atas de reunioes
da Federacao de Industrias de Sao Paulo. Eu fui, varias vezes, como membro do povo,
as reunioes abertas. Eu estava |4, sentado, vendo o general, o almirante, o brigadeiro na
mesa da solenidade da Federacao das Industrias, falando da necessidade da repressao

e pregando a violéncia. Estavam absolutamente juntos. E isso faz parte, inclusive, de
uma tremenda corrupcao. Muitos desses chefes militares viraram empresarios. Eu assisti
a isso: no comeco, se apresentavam como almirante fulano, brigadeiro, etc.; depois

0 mesmo personagem aparecia como engenheiro, da engenharia militar, que entao
passava a integrar o conselho das empresas.

Houve uma unido muito intima dos empresarios com os militares, e, hoje, eles estao
preservados e vendem essa ideia de que é um absurdo essa denuncia dos militares, essa
“briga civil-militar, como se a denuncia de tortura se limitasse aos militares, somente.

O avanco nacional nao tem o mesmo ritmo do avanco internacional ou de outros paises
porque ha aspectos nacionais que estao sendo escondidos, principalmente a alianca
empresarial-militar. Isso € muito importante para nés, principalmente, para caracterizar
o Golpe de 1964 como uma agao anticomunista, contra o0 aumento do sindicalismo. E,
naturalmente, envolvendo outros setores, como setores da Igreja Catdlica: por isso a
pregacao que se fazia de que os comunistas fechariam as igrejas. Houve uma aliancga
militar-empresarial, mas com apoio consideravel da Igreja Catolica.

Um problema que tinhamos, em dmbito nacional, era o fato de que os processos por
violagbes de direitos humanos eram de competéncia da justica estadual e, em muitos
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estados, a justica estadual era dominada pelos grandes senhores regionais, apelidados
“coronéis’, pelos oligarcas. Entao, quem, no Nordeste, lutava pelos direitos humanos,
era rotulado de comunista e o judiciario achava normal combaté-los. O judiciario era um
apéndice das oligarquias, entao, nés queriamos diminuir isso com a federalizagao dos
crimes contra os direitos humanos. Falo sobre isso no meu livro sobre o federalismo
brasileiro.?

Depois de 1992, ano da reuniao de Genebra, a evolucao foi muito grande. Um dos
avancos, relativamente recentes, foi a transferéncia da competéncia para a Justica
federal quando caracterizados crimes contra a pessoa humana, com a Emenda
constitucional n° 45 de 2004. Antes, a competéncia era estadual, o que sistematicamente
resultava na absolvicao dos acusados. Isso teve importancia, principalmente, no
Nordeste. Também nos anos 1990, trabalhdvamos muito para restringir a competéncia
da Justica Militar. Eu propunha exatamente que os crimes contra os direitos humanos
saissem da competéncia desta e passassem para a justica penal comum. Mas a restricao
da competéncia, que veio em 1996, limitou-se aos crimes dolosos contra a vida, nao
atingindo a tortura.

O Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana (CDDPH) foi um espaco
importante na luta pela federalizagao. Eu estava no processo de criagao do CDDPH nos
anos 1980. Naquela época, defendia, inclusive, que alguém do governo deveria estar
presente, escrevi sobre isso no meu livro O Renascer do Direito, escrito exatamente
durante essas discussoes. Ja no governo Lula, eu integrei o CODPH. Com o Paulo
Vannuchi como Secretario de Direitos Humanos da Presidéncia, a importancia do CDDPH
era maior e a reforma foi finalmente adotada.

Creio que o maior obstaculo é, ainda, eliminar a ideia de que é preciso mudar a lei da
anistia. Porque isso deixa subentendido que anistia é valida para torturadores. Isso € uma
falsidade, € uma tatica para manter a impunidade. Mesmo com essa lei, o torturador nao
esta anistiado. Entao, que se puna ja!l Sempre havera interesses poderosos blogueando

a mudanca da lei, isso dependente do Congresso Nacional, o qual esta extremamente
dependente de grupos empresariais, em decorréncia do sistema de financiamento de
campanha. E os financiadores nao querem a apuracao da verdade.

A Comissao da Verdade € um bom ponto de partida, mas depende muito de como ela
atua. Se ela ficar colocando panos quentes, e ficar evitando atritos, nao vai levar a nada.

2 O Estado Federal, 1986.
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E preciso levantar dados, o maximo possivel, para depois passar para a punicao. A

mudanca do atestado de 6bito de Herzog em margo desse ano — o fato de ter-se admitido,
por uma decisao judicial, que o atestado estava errado, era falso — é importante. Corrigiu-
se, e, agora, vamos ver quem torturou, quem matou, ou quem mandou matar. E um dado

positivo, sinal de que caminhamos num sentido de mais verdade.

RESUMO: Como figura de proa na resisténcia brasileira a ditadura civil-militar, o
advogado e professor Dalmo de Abreu Dallari oferece valioso depoimento, especialmente
sobre sua atuagcao na Comissao Internacional de Juristas e na Comissao de Justica e Paz
de Sao Paulo, abordando igualmente os avancgos e os principais obstaculos a justica de
transicao no Brasil, entre eles a atual interpretacao da lei da anistia.

PALAVRAS-CHAVE: Comissao Internacional de Juristas; Anistia; Comissao de Justica e Paz.
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EXPOSICAO DE FOTOS NO SAGUAO DO CONGRESSO
INTERNACIONAL JUSTICA DE TRANSICAO NOS 25 ANOS DA
CONSTITUICAO DE 1988, REALIZADO DURANTE A 69° CARAVANA
DA ANISTIA, EM BELO HORIZONTE, EM 24 DE MAIO DE 2013.

FONTE: ACERVO DA COMISSAO DE ANISTIA.



“O VERDADEIRO SENTIDO DO
SOFRIMENTO PADECIDO PELAS
VITIMAS DA VIOLENCIA PERMANECE
NA IMPOSSIBILIDADE DE DIZER.

A PALAVRA NUNCA PODERA DIZER A
TOTALIDADE DO SOFRIMENTO DAS
VITIMAS. O TESTEMUNHO SEMPRE
ESCONDE UMA ZONA OCULTA

DE SENTIDO EM QUE A VITIMA
TESTEMUNHA PELO PURO SILENCIO.

A VITIMA DA TORTURA COEXISTE

COM A INCAPACIDADE DE DIZER A
TOTALIDADE DO SOFRIMENTO QUE A
ATINGIU. ELA SE TORNA VERDADEIRA
TESTEMUNHA PRECISAMENTE PORQUE
NAO E CAPAZ DE TESTEMUNHAR A
TOTALIDADE DA VIOLENCIA SOFRIDA.”
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Professor e Coordenador da Catedra Unesco-Unisinos de Direitos Humanos e Violéncia,
Governo e Governanga. Doutor em Filosofia pela Universidade de Deusto (Espanha)

1. O objetivo deste texto é analisar a especificidade do testemunho da vitima como narrativa que
contém uma epistemologia da verdade essencial para a justica, ja@ que o estatuto de verdade do
testemunho escapa aos modelos empirico-racionalistas dominantes. Propomos neste ensaio elucidar
qual o estatuto epistemoldgico do testemunho, em particular o testemunho das vitimas, e sua
relevancia para uma teoria da justica a partir das vitimas, a que denominamos de justica anamnética.

Tomando como referéncia inicial a obra de Giorgio Agamben, O que resta de Auschwitz. O
arquivo e a testemunha', destacamos a tese de que a vitima € (assim como pode nao ser; é
sua poténcia do nao...) também uma testemunha. Enquanto testemunha ela constréi a verdade
a partir de uma narrativa, esta por sua vez se torna um acontecimento. Sua narrativa revela a
injustica sofrida a partir da perspectiva daquele que foi vitima. O estatuto epistémico de sua
narrativa expde uma verdade que sé ela, enquanto vitima que testemunha, podera narrar. Ela
fala desde um lugar epistémico singular, sé ela pode narrar o que aconteceu (na sua pessoa), ao
sofrer o ato de violéncia. As outras narrativas externas, como inquéritos policiais ou testemunhos
de observadores, narrardo percepcdes externas que nada mais sdo do que a periferia do
acontecimento. A experiéncia da violéncia como verdade vivida e sofrida desde dentro do

1 AGAMBEN, Giorgio. O que resta de Auschwitz. O arquivo e a testemunha. Homo sacer lll. Sao Paulo: Boitempo, 2008.



acontecimento, € uma posicao epistémica e politica que sé a vitima podera narrar. Seu dizer
serd um dizer Unico. A vitima, enguanto testemunha, tem a potencialidade de criar uma narrativa
da injustica desde uma perspectiva singular. Seu lugar epistémico € unico, por isso o sentido
da verdade do seu testemunho também é diferente, Unico. Esta distincdo epistémica entre o
testemunho da vitima, e o testemunho dos observadores e outras provas externas, demarca
também uma distincao qualitativa entre o tipo de verdade narrada pela testemunha e a verdade
aferida pelas provas. Sao dois tipos de verdades, dois estatutos da verdade que se implicam de
forma diferente nas praticas de justica.

Uma primeira tese a desenvolver é que a vitima, além de sua condicao objetiva de pessoa
injusticada, contém a potencialidade do testemunho. O testemunho da vitima possui uma
perspectiva epistemoldgica singular para repensar uma nova compreensao da justica. A
vitima que se torna testemunha se constitui concomitantemente num acontecimento novo
que demarca uma nova potencialidade politica. O testemunho das vitimas apresenta uma
perspectiva de validacdo de uma verdade sobre violéncia que sé o sofrimento pode expressar.
A verdade do seu testemunho é concomitante com a veracidade da testemunha. A veracidade
de sua verdade pertence ao foro interno do discurso e da pessoa, ja que a testemunha narra
como ela viveu o sofrimento, independentemente de como os outros observadores externos
perceberam o que ocorreu.

A narrativa da testemunha requer a veracidade interna do seu dizer, porém seu dizer verdadeiro
¢ autorreferencial, uma vez que ela fala a verdade de si. Neste ponto ela se constitui num
parresiasta?. A parresia é a verdade daquele que testemunha com coeréncia. E o dizer franco
e veraz. A verdade da testemunha se valida pela sua condicdo de dizer veraz e verdadeiro
(parresia), independentemente de que outros observadores externos ou provas venham a
dizer algo diferente. O que ela diz € o que ela viveu. O que ela viveu pertence ao campo de
sua experiéncia. A experiéncia s6 pode ser dita na forma de testemunho e este acontece,
geralmente, como narrativa. A verdade do testemunho pertence ao dizer parresiastico, dizer
veraz, daquele que testemunha. A validade de sua verdade € inerente a veracidade daquele
gue testemunha, independentemente de como os outros observadores tenham percebido o
acontecido. E uma verdade singular porque revela o acontecido na vitima, acontecimento que
s6 ela pode narrar.

A narrativa da verdade vivida pela vitima sempre serd imperfeita, ndo porque nao consiga
dizer a verdade de si, sendo porque que o seu sofrimento, qualquer sofrimento, ndo pode ser
plenamente narrado. A experiéncia humana, em especial a experiéncia do sofrimento brutal, ndo

2 O tema da parresia foi central nas ultimas pesquisas e cursos de Michel Foucault. Cf. FOUCAULT, Michel. O governo de si e dos
outros. Sao Paulo: Martin Fontes, 2010; FOUCAULT, Michel. A coragem da verdade. Sao Paulo: Martin Fontes, 2011.
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cabe na narrativa. A narrativa do sofrimento sempre deixa de fora o essencial da experiéncia da
vitima que é a experiéncia direta de sua dor. Interessa-nos mostrar a estreita relacdo que existe
entre o testemunho das vitimas e a (in)justica, a fim de perceber como ambas estdo conectadas
por atos de memoaria. A implicagao entre testemunho e justica torna a memaoria uma dimensao
imprescindivel da propria justica. A memadria € 0 modo como as vitimas conseguem validar sua
verdade para demandar justica.

2. A narrativa da testemunha expbe algo que sé ela viveu e s6 ela pode dizer como o viveu.
Ao testemunhar o sofrimento da injustica a prépria narrativa se torna insuficiente para dizer o
todo do sofrimento. Ha que ler nas entrelinhas do dito para poder captar a verdade indizivel do
sofrimento. A condicao tragica desta tensao entre o dito e o indizivel do sofrimento transparece
de forma peculiar nos testemunhos dos torturados. Ha4 um indizivel no dito do testemunho. Esse
indizivel se torna mais do que uma experiéncia moral subjetiva, uma questao politica de justica
por ser feita. O indizivel da vitima responsabiliza:

Fiquei paralisada e logo um policial me deu um empurrao: "Anda! Pbe um pé para
frente do outro” E naturalmente com um bom pontapé nas costas todo mundo sai
do lugar. Fui levada direto para a camara de tortura. A gente entrava numa sala, em
outra, e depois em outra. Era uma sala fechada. E ai imediatamente os policiais
fizeram tudo que as pessoas agora andam teorizando. Quer dizer, vao logo tentar
destitui-la do seu eu, da sua dignidade, da sua condicdo humana. Procuravam reduzir
a condicdo humana a nada. Reduzir a um nada corporal, a um nada psiquico.?

O dizer da testemunha conclama a responsabilidade, sua verdade demanda uma escuta de
acolhimento. Para o ouvinte e leitor atento e sensivel, as palavras carregam uma dor impossivel
de ser e existir como meras palavras. Na vitima, permanece o resto daquilo que estéa dito e que
nao pode ser transferido para os outros: o sofrimento.

A problematica esbocada suscita, entre outras, algumas questbes nucleares. Qual é a
epistemologia que pode validar a perspectiva das vitimas como testemunho verdadeiro de uma
violéncia sofrida? Como esse testemunho pode neutralizar a violéncia estrutural que, em muitos
casos, se naturalizou em nossas sociedades através das praticas normais de governo? Como

3 VIOLA, SOLON,e PIRES, Thiago Viera. “Nilce Azevedo Cardoso: relembrar é preciso” In: Relatdrio Azul 2011 da Comissao de Direitos
Humanos e cidadania da Assembleia Legislativa do Rio Grande do Sul. Complemento. Porto Alegre, Assembleia Legislativa do RS, 2013,
p. 157.
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o testemunho das vitimas pode contribuir para construir uma justica efetiva, uma justica das
vitimas, que sera sempre uma justica anamnética?

Retomando a reflexdo de Agamben, o autor se centra na experiéncia das testemunhas dos
campos de exterminio nazistas. Segundo este autor, o campo é uma realidade juridico-politica que
extrapola a experiéncia nazista ao ponto de que é possivel reconstruir a genealogia do elo politico
que vincula a modernidade com o campo. Agamben mostra que o campo, infelizmente, nao é
uma invencao do nazismo, mas uma instituicao criada pelo Estado moderno para implementar
técnicas de governo biopolitico sobre populagcdes indesejadas. A técnica de governo predominante
no campo é o controle absoluto.

O campo é uma figura juridico-politica conexa ao estado de excecdo. O campo pode ser definido
como o espaco onde o estado de excecao se torna a norma. No campo vigora o estado de
excecao, cuja principal caracteristica é a suspensao dos direitos fundamentais das pessoas que
nele se encontram. No campo, a vida encontra-se privada do direito, cercada numa zona de
indistingao juridica onde a arbitrariedade da vontade soberana se torna lei. Essa zona é o campo.
O campo é muito mais que um espaco fisico. E uma figura juridico-politica utilizada como técnica
de governo e controle de populacdes consideradas perigosas para a ordem social.

Seguindo a tese de Agamben, podemos entender o campo como todo espaco geografico ou
demografico em que a excecdo vigora como norma. O campo se instala concomitantemente
com a suspensao dos direitos, ja que no campo a vida humana se encontra desprovida de direitos
e exposta a toda vulnerabilidade. A suspensao dos direitos reduz a vida das pessoas a mera vida
natural, ou pura vida nua*. O gue identifica a existéncia de um campo é a suspenséo dos direitos
que faz surgir, no lugar do direito, a arbitrariedade de uma vontade soberana. No campo, o direito
¢ abolido, vigorando o arbitrio de um soberano qualquer. Esta caracterizacdo do campo permite-
nos estender a sua realidade para além dos muros fisicos do nazismo e compreendé-lo como
figura juridico-politica ativa e polimorfa nas diversas formas de autoritarismo.

Se o0 campo é o espaco onde a excecado se tornou a norma, o DOPS, DOI-CODI (Destacamento
de Operacdes e Informacdes — Centro de Operacoes de Defesa Interna) e demais espacos
de tortura durante o estado de excecao brasileiro operaram como metamorfoses adaptadas
do campo®. Inclusive, chegaram a se criar as denominadas ZDls (Zonas de Defesa Interna),

4 Agamben utiliza a categoria vida nua como similar ao Homo sacer. Essa simbiose mostra a influéncia do pensamento de Benjamin
em Agamben, ja que o conceito de vida nua tem origem no ensaio de Walter Benjamin, “Por uma critica da violéncia” “O sangue é o simbo-
lo da vida nua. O desencadeamento do poder juridico remonta — o que nao pode se mostrar aqui de maneira mais detalhada — ao processo
de culpa da vida pura e natural, o qual entrega o ser humano inocente e infeliz a peniténcia, com a qual expia sua culpa — e também absolve
o culpado ndo de uma culpa, mas do direito” BENJAMIN, Walter. 1986. Documentos de cultura, documentos de barbarie. Sao Paulo, Cultrix,
1986, p, 173.

5 E interessante destacar a observacao de Elio Gaspari sobre a nomeagao dos espacos de tortura, ja que o nome indicaria a real
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através das quais se pretendia dar
prioridade hieradrquica aos agentes da
repressao sobre os colegas de patentes
similares no exército e na policia. As
ZDls eram espacos, zonas, campos em
que, além da suspensao dos direitos
fundamentais, se impunha a vontade
soberana dos repressores destacados
pelo regime sobre outras patentes
militares. Nas ZDls se institucionaliza
a existéncia do arbitrio soberano dos
torturadores, para impedir que outros
militares menos violentos pudessem
interferir. As ZDIs replicam o modelo das
SS e da Gestapo nazistas.

Estes espacos de excecao funcionaram como campos onde o arbitrio dos torturadores se
tornava a lei suprema. A figura politica do campo sofre uma metamorfose permanente ao
longo da histéria moderna; adapta-se as demandas do sistema, porém, em todas as variaveis
permanece sua tecnologia principal: o controle biopolitico da vida humana como pura vida
natural. No campo, a vida humana abandonada a sua condicdo de mero ser biolégico, encontra-
se fragilizada e exposta a arbitrariedade do soberano de turno.

As formas do campo se refazem por todos os lados do planeta. Ha varios exemplos atuais de
como o campo é uma figura juridico-politica de plena atualidade. Atualmente, a figura do campo
alcanca seu paroxismo em espacos “fora de todo direito, como Guantanamo, os carceres
secretos da OTAN para presuntos terroristas, os campos de interrogatério de prisioneiros da
OTAN no Iraque, Afeganistao, Siria, etc. Estes campos repetem, mimeticamente, a excecédo
juridica como tecnologia biopolitica de perseguicao e, até, de exterminio de opositores.

De igual forma, sofrem a excecdao milhdes de refugiados, politicos, econémicos, religiosos,
etc., que pelo mundo se encontram confinados em campos, no sentido estrito do termo,
“campos de refugiados’ Estes campos estdo implantados em Estados limitrofes que nao
reconhecem a cidadania plena aos habitantes do campo; por sua vez, eles estdo sem a cidadania
do Estado de onde sairam. Os crimes cometidos dentro do campo ndo tém uma definicdo

condicao de campo a que sao destinados: “Seria muita ingenuidade acreditar que os generais Emilio Medici e Orlando Geisel criaram os
DOls (Destacamentos de Operagoes de Informagdes) sem terem percebido que a sigla se confundia com a terceira pessoa do singular do
presente do indicativo do verbo doer” GASPARI, Elio. A ditadura escancarada. Sao Paulo, Cia das Letras, 2002, p. 178.
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clara, e qualquer habitante do campo estd exposto a violéncia com impunidade porque esta
desprotegido do direito. Um exemplo atual do campo sédo os espacos de “limbo juridico’] onde
sao confinados os milhdes de migrantes "“ilegais” que, para sobreviver a miséria, atrevem-se
a atravessar o limiar sagrado das fronteiras nacionais a procura de um trabalho. Atualmente,
mesmo na crise econdmica, 0s migrantes massivos sdo caracterizados como populacdes
ameacadoras da ordem social dos paises ricos. Para controlar estas novas ameacas vitais,
implementam-se novas formas biopoliticas de controle na forma de excecdo e campo. Ainda
pode mencionar-se a condicdo assimilada ao campo em que se encontra o povo palestino,
confinado em territérios, cercado militarmente, suspenso dos direitos fundamentais. Nesses
espacos cercados, as populagdes encontram-se controladas por um Estado estrangeiro, neste
caso, Israel, cujo objetivo politico evidente é se apropriar e anexarse 0 maximo possivel aos
territoérios palestinos, ainda que para isso tenha que expulsar e, até, exterminar, a populacao
ali residente.

3. O estado de excecéo, assim como 0 campo, nao pode considerarse atos pontuais de ditadores
neurdticos. Tal andlise implicaria desconhecer a racionalidade instrumental e estratégica que
legitimou a implantacdo dessas realidades. A sombra ameacgadora do campo e do estado
de excegado nao estd nas personalidades dos ditadores responsaveis, mas na racionalidade
instrumental que os legitimou socialmente como técnicas plausiveis, e, até, necessarias, para
preservar a ordem estabelecida, ou dar seguranca a populacdo amedrontada®. Ndo se trata de
definir ou compreender a realidade do campo a partir da empiria pontual dos eventos acontecidos,
eles nao sdo uma anomalia da racionalidade do Estado, mas a consequéncia mais perversa de
uma determinada l6gica instrumental levada ao paroxismo. Nao se trata de compreender o campo
como aberracao, sendo de captar nele a légica instrumental que o legitima como necessario
para preservar uma determinada concepgao de ordem. Temos que inverter a légica de anélise
do campo e compreendé-lo como aquilo que é: uma figura juridico-politica que reaparece cada
Vez que a excecao se torna norma e a vida humana se encontra exposta e vulneravel a vontade
arbitraria de um soberano.

Um outro aspecto que devemos analisar no estado de excegcao e no campo é sua condicao
de técnica biopolitica de governo. No contexto da racionalidade instrumental do Estado,
ambas figuras, excecdo e campo, se legitimam como necesséarias, em condicdes precisas,
para preservar a ordem estabelecida. Leia-se no lugar de ordem estabelecida interesses
dominantes de grupos, elites e classes que os disfarcam de ordem legal. A excecédo e o
campo foram idealizados como técnicas biopoliticas que permitem obter um controle quase

6 “O que aconteceu nos campos supera de tal modo o conceito de crime, que amitde tem-se deixado simplesmente de considerar a
especifica estrutura juridico-politica na qual aqueles eventos se produziram.” AGAMBEN, Giorgio. O Homo sacer. O poder soberano e a
vida nua. Belo Horizonte: UFMG, 2003, p. 173.
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absoluto das vidas humanas consideradas perigosas. Esta condicao instrumental da excecao
e do campo torna sua realidade uma sombra sempre potencial. Elas sdo técnicas de governo,
cuja caracteristica principal é desencadear uma forma de violéncia estrutural que coloca a
vida humana sob o arbitrio de uma vontade soberana. O campo e a excecdo sao técnicas
biopoliticas de controle social.

O paradoxal das técnicas de governo € que elas encontram sempre argumentos de legitimacéo
para determinados grupos. Parecem ser opcoes politicas diferentes que devem ser respeitadas
em virtude dos valores exaltados como defesa da ordem, patria, lei, etc. Porém a violéncia
biopolitica tem um anverso que sempre pretende ocultar e esquecer. O lado oculto e perverso
destas técnicas de governo é o sofrimento das vitimas. O sucesso das estratégias biopoliticas
depende da capacidade de ocultacdo do sofrimento e da invisibilizacdo das vitimas. No anverso
das estratégias de esquecimento, resiste a vitima como testemunha. Por isso o testemunho
das vitimas ressurge como figura politica de primeira ordem para desmascarar as presumidas
legitimidades destas técnicas biopoliticas. A voz da testemunha revela a verdade nao dita nos
discursos da excecao e no campo. O testemunho da vitima revela, no seu sofrimento, a verdade
nao dita que deslegitima a validez da excecdo e do campo. Nada pode legitimar a tortura,
ninguém pode deslegitimar a racionalidade instrumental de forma tdo precisa como a narrativa
da testemunha.

O que eles estavam querendo? Pretendendo me abater. O objetivo era me destruir,
destruir o que sobrava de mim. Penso que as coisas que fazem parte da minha
formacédo pessoal, familiar, minha estrutura psiquica me ajudaram. Porque eu estava
enlouquecida! A cada um que caia os torturadores me chamavam para acareacao
e eu sempre respondia: “N&o, ndo conheco, nao sei quem é” As respostas eram
sempre as mesmas: “Entdo vocé vai ficar ail” E ficava. “Vocé vai ser colocada
na cadeira do dragdo” Mas nunca me colocaram pois estava muito fraca, poderia
morrer. Mas a cadeira estava ali, sempre presente como ameaca. [...] De tanto
negar quem eu era, de tanta dor, eu ficava alucinada. Talvez tenha sido minha
sorte. Mas foi muito ruim! Fiquei amnésica, me descobri amnésica de repente. Na
OBAN eu nao consegui chamar a minha familia, ndo conseguia lembrar meu nome,
ndo conseguia lembrar o nome dos meus irmaos, da minha méae, do meu pai. Eu
néo lembrava...”

7 VIOLA, SOLON, e PIRES, Thiago Viera. “Nilce Azevedo Cardoso: relembrar é preciso” In: Relatério Azul 2011 da Comisséao de Direitos
Humanos e cidadania da Assembleia Legislativa do Rio Grande do Sul. Complemento. Complemento. Porto Alegre, Assembleia Legislativa
do RS, 2013, p. 22.
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4. A testemunha, habitualmente, é considerada uma mera peca do processo judicial. O
testemunho se torna uma parte da formalidade do processo juridico. Devido a hegemonia da
epistemologia empirico-racionalista, se confere maior validade aquele testemunho que oferece
mais dados objetivos comprovaveis sobre a particularidade dos fatos. A validacdo hierarquica
dos testemunhos é proporcional a quantidade de provas objetivas, empiricas, que aportam.
Dai se deduz que os testemunhos subjetivos das vitimas, por narrarem a realidade do seu
sofrimento e o impacto existencial sofrido, tém um carater moral importante, mas tecnicamente
inferior as provas empiricas arroladas por fatos comprovaveis. Neste paradigma epistémico, a
verdade do testemunho da vitima € respeitavel moralmente, mas secundaria a respeito das
técnicas juridico-policiais que elucidam a verdade dos fatos acontecidos. A verdade revelada
pelo testemunho das vitimas é uma verdade inferior a verdade aferida pelas provas objetivas.

Neste contexto de episteme empirico-racionalista, o testemunho juridico ¢ uma peca formal
da verdade, destinado a produzir uma sentenca. Ele vale enquanto peca do processo para
a sentenca. Para o direito, a validade do testemunho € correlativa a observacdo imparcial
dos fatos. O procedimento juridico estima que a validade da verdade de uma testemunha
é proporcional a distdncia objetiva que h& entre a narrativa e os fatos acontecidos. Para a
l6gica processual moderna, essa distancia confere neutralidade ao testemunho como prova da
verdade. Quanto maior a distancia subjetiva da testemunha, mais veraz resulta seu testemunho.
E vice-versa, quanto mais implicada este a testemunha no fato narrado, menos veracidade
testemunhal. O enaltecimento da objetividade externa do testemunho como elemento de
validacdo de uma verdade nao é exclusivo do método judicial. A valoracdo da objetividade
do observador sobre a subjetividade da vitima que testemunha é um dos desdobramentos
do principio epistemolégico empirico-racionalista da verdade moderna que se define como
verdade cientifica®. O racionalismo e empirismo entronizaram o valor da verdade objetiva
como verdade superior a qualquer forma de verdade subjetiva. Nesta condicédo, a verdade
testemunhada pela vitima aparece suspeita de subjetividade emocional que obscureceria a
verdade objetiva dos fatos.

8 Um exemplo da prioridade que a modernidade outorga ao espectador sobre a testemunha no aferimento da verdade encontra-se
na valorizagdo que Kant faz da figura do espectador como critério moral que pode julgar uma época. Ele seria um observador neutro e
imparcial dos acontecimentos histéricos, o que confere a sua observagdo uma credibilidade maior do que a daqueles que se encontram
implicados nos acontecimentos, as testemunhas. Cf. KANT, Imanuel. Ideas para una historia universal en clave cosmopolita y otros escritos
sobre filosofia de la historia. Madrid, Tecnos, 1987, p. 88 ss.
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MANIFESTACAO POR MEMORIA, VERDADE E JUSTICA QUANTO AS MORTES E DESAPARECIMENTOS DA DITADURA, 70° CARAVANA DA ANISTIA
DURANTE O 53° CONGRESSO DA UNIAO NACIONAL DO ESTUDANTES (UNE), GOIANIA, 08 DE JUNHO DE 2013

FONTE: ACERVO DA COMISSAO DE ANISTIA

Para a epistemologia moderna, a experiéncia cientifica tem um valor de verdade superior a
experiéncia subjetiva da vitima. A primeira se valida pelas provas, e a segunda se mostra pela
narrativa. A experiéncia cientifica e a experiéncia da testemunha sao dois tipos de experiéncia
que mostram diferentes perspectivas da verdade. Diferentes tipos de experiéncia manifestam
diversas formas da verdade, e talvez até diversas verdades. Ambas as experiéncias nao tém
porgue ser disjuntivas, porém a hegemonia avassaladora do critério moderno da epistemologia
objetiva subordina a verdade ao experimento. Confunde experiéncia com experimento reduzindo
a experiéncia a experimento. Tal reducionismo relega a experiéncia da testemunha a uma verdade
58 secundaria. Ela seria uma verdade “testemunhal” no sentido de residual.
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Walter Benjamin ja alertou que as acdes da experiéncia estao em baixa, em parte porque
estamos perdendo a nossa capacidade de narrar a propria experiéncia (Erfahrung) °. Mas,
podemos acrescentar, o valor epistémico da experiéncia se dilui na hegemonia da verdade
aferida pelo experimento. A diferenca entre experiéncia e experimento se traduz nos dois
modelos de verdade que ambos produzem. No contexto hegemdnico das racionalidades
empiricas, a experiéncia tende a diluirse no experimento. S6 tem estatuto de verdade auténtica
aquela verdade que pode passar pelo filtro do experimento. Ou seja, a verdade que pode ser
contrastada com provas empiricas externas que comprovem a veracidade dos enunciados. A
experiéncia, por definicdo, é constitutiva do sujeito que a experimenta e sua verdade se traduz
em narrativa. Isso quer dizer que a experiéncia da vitima que testemunha ndo se encaixa no
padrao de verdade experimental. A narrativa da experiéncia traduz uma verdade ndo empirica,
mas experiencial. A experiéncia contém uma verdade que nao é traduzivel em experimento.
A técnica experimental como metodologia comprobatéria da verdade € impotente para captar
a verdade da experiéncia. Este é o campo de tensdo em que se encontra posicionado o
testemunho da vitima, uma vez que ele € uma experiéncia nao traduzivel em experimento e
que so é transmissivel como narrativa.

5. No contexto deste debate, Agamben recupera a importancia da testemunha a partir de uma
outra perspectiva, aquela que outorga a seu testemunho uma singularidade Unica. Existem
razdes variadas para que alguém decida tornar-se uma testemunha; nos casos extremos da
violéncia, chega a ser um objetivo de sobrevivéncia °. No limiar do sofrimento, quando ceder
a morte parece ser uma porta para encontrar a paz, o testemunho daqueles que optaram por
resistir e sofrer, sofrer resistindo, tem por objetivo poder testemunhar a barbérie que os atingia.

A tese deste ensaio é que a violéncia tem um lado oculto que sé o testemunho pode narrar,
sendo a testemunha a Unica que pode narrar a verdade oculta no sofrimento vivido. S6 ela pode
dizer a verdade do que sofreu, tornando o seu sofrimento um fato politico juridico relevante para
repensar o tipo de justica a ser implementada. Sua narrativa instaura a validade de uma verdade
nao percebida pela observacao externa. A testemunha tem uma perspectiva da verdade que sé
ela poderé dizer na forma de testemunho.

Para compreendermos melhor as distintas acepgdes de testemunha, Agamben propde uma
distingdo etimoldégica. A partir da origem latina do conceito, podem-se distinguir dois termos
para testemunha, testis e superstes, que expressam dois modelos diferentes de testemunho.

9 BENJAMIN, Walter. “O Narrador” In. |d. Magia, arte e técnica. Sao Paulo: Brasiliense, 1996, p. 198.

10 “No campo, uma das razdes que podem impelir um deportado a sobreviver consiste em tornar-se uma testemunha” AGAMBEN,
Giorgio. O que resta de Auschwitz. O arquivo e a testemunha. Homo sacer Ill. Sao Paulo: Boitempo, 2008, p. 25.
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O primeiro termo, testis, do qual deriva o termo portugués “testemunha’’ tem também o
significado de colocarse no lugar do outro, de um terceiro. Em latim, terceiro é terstis. E aquele
que se coloca como intermediario entre dois contendores de um litigio™. Ele designa uma espécie
de observador neutral dos fatos. E o modelo de observador imparcial, cuja verdade é privilegiada
pelo modelo judicial € a ciéncia moderna. A testemunha externa (testis) narra fatos acontecidos
fora dela como um espetaculo objetivo a que assistiu. Seu testemunho exibe a objetividade
da distancia como prova de sua verdade. Ela se distancia para ser objetiva, € a objetividade
distante é aferida pelo direito como um elemento que prova a verdade de seu testemunho.
Esse testemunho tem o estatuto da objetividade empirica e se regula pela epistemologia da
empiria. Qualquer um pode ser testemunha de um fato externo. Seu testemunho sé reconstréi
a exterioridade do acontecimento pela comprovacdo empirica dos fatos.

O segundo termo, superstes, denomina aquele
que teve a vivéncia direta de algo, aquele que
experimentou em si, em sua totalidade, até o final,
um evento. Ele pode dar testemunho a partir de
dentro do acontecimento; sua condigdo tdo peculiar
confere a seu testemunho a experiéncia interna do
acontecimento. A especificidade de sua vivéncia
torna seu testemunho uma verdade aquém do
testemunho objetivo e além da neutralidade abstrata da verdade judicial. Seu testemunho
nao se realiza como peca de um processo, mas como uma perspectiva da verdade oculta
no acontecimento. Sua experiéncia essencialmente subjetiva expde um tipo de verdade
que vai além do processo. O seu testemunho julga a validade de qualquer processo porgue
a especificidade da dor da testemunha revela um lado da violéncia que ndo pode ser
dimensionado pela norma, mas julga a (in)justica de qualquer sentenca. Seu testemunho nao
visa em primeira instancia ao julgamento, mas a revelacao de uma verdade desconhecida pelo
testemunho objetivo do observador neutral. A testemunha sobrevivente (superstes) tem um
outro estatuto epistemoldgico. Ela ndo narra a objetividade da distancia, mas a interioridade do
acontecimento. Seu testemunho ndo tem o valor objetivo dos fatos empiricos, mas a poténcia
histoérica da significacdo. Sua narrativa ndo visa reconstituir os fatos externos, mas instituir o
sentido interno do acontecido. A narrativa da testemunha sobrevivente institui uma verdade
interna ao acontecimento, apresenta o sentido da violéncia para a vitima. A epistemologia
da testemunha revela os significados ocultos da violéncia que objetivam a vida humana. Sua
verdade nao é captada pela empiria, nem percebida pela objetividade do observador externo.
A verdade do sobrevivente é interna a sua condicdo de testemunha vitima da violéncia.

1 AGAMBEN, Giorgio. Op. Cit. p. 27.
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Os testemunhos das vitimas ndo narram o acontecido de forma abstrata; suas narrativas
carregam uma significacdo que foge ao observador externo. Por isso, elas se tornam parte do
acontecimento, um prolongamento do fato, um fato novo'2.

6. A andlise proposta por Agamben nos possibilita pensar a testemunha e o testemunho sob a
forma de acontecimento politico. A nocdo de acontecimento diz respeito a possibilidade, ou nao,
de algo acontecer. O acontecimento é imprevisivel, tem a poténcia de inovagao, traz consigo a
perspectiva histérica de algo que ainda nao tinha sido colocado. O acontecimento inova a histéria,
cria realidade. Ha uma diferenga ontoldgica entre acontecimento e experimento. O experimento
sé comprova o gue ja existe, o acontecimento faz existir. O acontecimento produz uma novidade
histérica que antes nao existia e, a partir da qual, € possivel e necessario compreender a realidade.
Em todos estes sentidos, a testemunha e o testemunho séo um acontecimento.

A vitima que testemunha, ao narrar a violéncia desde dentro, revela uma dimenséao do fato que
permanecia desconhecida para os observadores imparciais. Sua narrativa do sofrimento padecido
revela uma nova realidade que se traduz na forma de um novo acontecimento. A narrativa faz
existir algo que ndo existia, nem sequer para a testemunha externa que testemunhou o fato
de forma imparcial e objetiva. O testemunho da vitima traz para a luz algo que permanecia
oculto ao observador externo. A verdade da testemunha que sobreviveu & violéncia, superstes,
revela uma zona obscura da verdade que s6 existia na interioridade da vitima e s6 podera
existir como acontecimento politico se for testemunhada. O testemunho traz para a histéria o
sofrimento da vitima, fazendo da sua narrativa de testemunha um novo acontecimento politico.
Este acontecimento s6 pode ser construido pela vitima que testemunha a verdade oculta da
violéncia sofrida. O estatuto de sua verdade é singular e sé ele pode fazer do seu testemunho
um acontecimento. A verdade epistémica do testemunho da vitima é a Unica que, ao proferir
se, produz de forma performativa um acontecimento. A verdade dos testemunhos externos e
as verdades empiricas dos inquéritos sé aduzem provas de algo que ja existiu e, por isso, elas
nao produzem nada novo, s6 comprovam o que ja foi. O testemunho da vitima produz uma
verdade nova, sua narrativa €, em si mesma, uma verdade que se constitui performativamente
em acontecimento. Se ela nédo for proferida pela testemunha, haverd uma dimensao do real que

12 Agamben, valorando o registo do testemunho do superstes comenta o paradoxo de que “o testemunho vale essencialmente por
aquilo que nele falta; contém em seu centro algo intestemunhavel, que destitui a autoridade dos sobreviventes” AGAMBEN, Giorgio.
Op. Cit. p. 43.
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nao existiu. A realidade criada pelo testemunho traduz sua verdade em acontecimento na forma
de narrativa. S6 seu testemunho tem o poder performativo de criar esse novo acontecimento
que faz aparecer como realidade a experiéncia por ela vivida.

A singular poténcia do testemunho das vitimas, em criar perfomativamente um acontecimento
com sua narrativa, nao significa que esta narrativa esteja intrinsecamente isenta de erros e até
de inverdades. Na andlise que propomos, ndo estamos verificando a validade interna da narrativa
da testemunha, senao a condicao singular de seu testemunho de ser um acontecimento. E certo
que qualquer verdade havera de filtrarse pelo senso critico, caso contrério, transformariamos
automaticamente em dogmas as narrativas das testemunhas. Todas as verdades, incluidas as
das testemunhas, haverdo de ser criticamente acolhidas, porém isso nao invalida o fato de que
0 seu testemunho veraz se torna, por si s6, numa forma singular de verdade que produz um
acontecimento. Em qualquer caso, a sinceridade do testemunho torna a sua verdade veraz
naquilo que a testemunha narra sobre si. No caso da testemunha, a validade do seu testemunho
€ consolidada pela sinceridade do seu dizer, tornando a sinceridade critério de validacao de sua
verdade. Neste debate, a voz da testemunha é muito mais eloquente que qualquer reflexao.
Damos a voz a testemunha Nilce Azevedo Cardoso, torturada durante a ditadura militar de 1964
no Brasil:

A primeira sensacao é a mudanca da nocao de tempo. O tempo ndo mais é aquele
do reldgio. A hora que eles nos enfiaram o capuz na cabeca o tempo se vai. Ja no
carro, no caminho do DOPS, o Pedro Seelig comecou a me soquear. Minha reacao
foi exigir ser solta. “Eu ndo sei quem vocés sédo, me larga. Ja na entrada do DOPS
me colocaram o capuz, entdo minha reacéo foi ficar dura. Estaqueei! “Bah, a moga
estd com tanto medo que nao pode nem andar’ Imagine o medo. Claro que eu
estava com medo! As pernas endureceram. Para me mover os policiais iam me
dando pontapés e empurrées.’

7. O testemunho da vitima se constitui num acontecimento que perpassa a mera objetividade
do fato violento. A subjetividade do testemunho nao tira a densidade objetiva da narrativa. Muito
pelo contrario, é a subjetividade que confere a narrativa da vitima uma verdade prépria que ndo
pode ser aferida de outra forma. A narrativa da vitima valida uma nova perspectiva epistemolégica
de verdade, que s6 pode ser dita por aqueles que sofreram a violéncia a partir de dentro. O
testemunho revela a interioridade tenebrosa da violéncia que é inatingivel para o observador
externo e imparcial, o testis. O observador externo contempla a violéncia como um fato neutro
que, com muita facilidade, fica reduzido a conceitos, categorias, nimeros, estatisticas. A violéncia

13 VIOLA, SOLON,e PIRES, Thiago Viera. “Nilce Azevedo Cardoso: relembrar é preciso” Op. Cit. p. 12.
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narrada pelo observador cai facilmente na banalidade. A abstracao tende a banalizar a violéncia
como se fosse um evento entre outros. O testemunho da vitima desconstréi todas as formas de
banalizacdo da violéncia, mostrando a perversidade que se oculta nas formas de racionalidade
estratégica. A verdade oculta da violéncia aparece, ainda que sempre de forma fragmentaria, na
narrativa do sofrimento experimentado como verdade singular por aqueles que foram vitimas.
O seu testemunho revela a percepcao singular que a vitima tinha do acontecimento. A narrativa
traduz essa percepcdo em novo acontecimento que passa a ser referéncia de verdade, a ser
considerada na construcao de justica.

Os policiais tinham todo seu comportamento organizado. Organizado, passo por
passo, como em uma cartilha sendo executada para destituir o ser humano de sua
dignidade. Entao eles foram fazendo tudo isso. A primeira coisa que fizeram foi me
colocar no meio daquele mundaréu de homens — nao sei de onde saiu tanta gente —
e me mandaram tirar a roupa. Como nao tirei, me arrancaram as roupas.

Fiquei na frente daquele povo, era um horror. Até hoje quando eu sonho — e continuo
sonhando até hoje — sinto o horror de estar ali nua na frente de todas aquelas caras
horrorosas, ouvindo os xingamentos e as ofensas. Xingamentos de nomes que eu
nunca tinha ouvido falar: “Sua isso, sua aquilo,... Comunista filha disso, filha daquilo”
Fiquei ouvindo. Entéo, tiraram o capuz — e eu fiquei vendo as caras deles ainda por
cima —, seguraram 0S meus cabelos e comecaram a me soquear. E era soco para
tudo que era lado. Meu corpo, da cabeca aos pes, recebeu socos e pontapées. Até
hoje ndo sei como um ser humano aguenta tudo aquilo. Nao aguenta! Eles foram
educados para isso, alguns tinham convicgao de que aqueles comunistas precisavam

ser destruidos.™

O testemunho da vitima tem uma singularidade que transcende a mera neutralidade do
observador imparcial. A narrativa da testemunha instaura uma realidade que so6 ela pode produzir
pela linguagem do testemunho. O fato de narrar a vivéncia do sofrimento instaura um novo
acontecimento. Denominamos de acontecimento a esta perspectiva trazida pela testemunha
como nova verdade que, antes do seu testemunho, ndo existia e, s6 pode existir, porque foi
testemunhada.

A singularidade do testemunho da vitima vai além da palavra, tornando-se um acontecimento por
si mesmo. Sua narrativa esta além da observacao imparcial e aquém da neutralidade formal. Ela
transcende os critérios de verdade que a justica formal prioriza, e inclusive, os relativiza, por serem

14 VIOLA, SOLON,e PIRES, Thiago Viera. “Nilce Azevedo Cardoso: relembrar é preciso” Op. Cit. p. 13.
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insuficientes para compreender o lado obscuro da violéncia. O testemunho da vitima coloca sob
a luz da histéria uma nova realidade que sé sua palavra pode produzir. A testemunha violentada
fala do interior do acontecimento, instaurando com sua narrativa um novo acontecimento. Seu
testemunho cria uma nova perspectiva para o fato, algo que sé a vitima podera realizar. A narrativa
¢ um acontecimento que ressignifica o fato além da mera objetividade formal do observador
externo, revelando a verdade interna da violéncia que escapa a qualquer observacao.

Foi durante as sessées de choque que decidi que ndo falaria nada. Eu sabia o que
eles sabiam que eu sabia. E sabia que se ndo falasse seria morta, nao tinha outra
saida. Porque eu ja tinha feito a minha opcéo firme la atras, muito la atrds. Entao eu ja
sabia que estava sendo condenada a morte, pois nao falaria. Era desta maneira que
eles estavam recebendo aquela negativa vindo de um corpo cada vez mais torturado,
ensanguentado. Um corpo que respingava sangue por todos os lados. Fui ficando
inchada de tanto apanhar.’®

8. O que valida a narrativa da testemunha é seu estatuto epistemoldgico, diferenciado em relagao
ao conceito de verdade cientifica ou de experiéncia empirica. Ela ndo se limita a narrar o que
aconteceu; ela produz o acontecer. A violéncia perpetrada tem um lado intimo que atinge de
forma exclusiva a vitima, resultando inapreensivel para a observacdo externa. O que a violéncia
provocou no ser e no existir da vitima é algo que s6 ela vivenciou e so ela podera narrar, na
medida em que se constitui uma testemunha. A intimidade do sofrimento da violéncia é um
acontecimento oculto que escapa a todos os observadores externos; sé a vitima pode dizer, até
onde consegue dizer, essa dimensao do fato. A narrativa da vitima se torna uma revelagao, pois
s6 ela, enquanto testemunha de uma vivéncia, podera revelar o lado oculto do fato histérico. A
narrativa do sofrimento intimo, do lado oculto da violéncia, torna-se ela mesma um acontecimento.

A narrativa faz existir para a histéria algo que sé o testemunho da vitima podia produzir; ela
desvela o lado velado de uma violéncia que s6 a testemunha pode revelar. Esta singularidade
torna o seu testemunho um acontecimento e a narrativa, um fato politico novo. A narrativa
testemunhal da vitima contém uma potencialidade politica propria, que advém da singularidade
da sua verdade, uma verdade que s6 a vitima pode produzir porque pertence a sua experiéncia da
violéncia. A validade de sua verdade esta além das verdades procedimentais das testemunhas
do direito. O testemunho da vitima valida-se por si mesmo, enquanto revela o sentir e o viver
oculto que s6 ele poderia narrar. Ele excede os critérios de verdade ou mentira, de falsidade ou
incoeréncia, utilizados pela epistemologia da ciéncia moderna. O testemunho da vitima, quando é
sincero, valida-se por si mesmo. Ele coloca os critérios de validacao para os outros observadores

15 VIOLA, SOLON,e PIRES, Thiago Viera. “Nilce Azevedo Cardoso: relembrar é preciso” Op. Cit. p. 15.
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externos. Sua relacdo com a violéncia é singular e sua narrativa a respeito da sua experiéncia do
acontecimento violento lhe confere uma potencialidade politica especial.

Um outro aspecto da singularidade do testemunho da vitima é que ela possui a memaria imediata
da barbéarie’®. A memoéria da barbérie torna a narrativa uma técnica politica para desconstruir a
banalizacao da violéncia e desarmar o seu pretenso naturalismo biopolitico.

Minha nocdo do tempo foi-se perdendo. Contava através das trocas de equipe que
safam para almocar, jantar, mudar o turno. [...]. No segundo almoco, o tempo de 24
horas tinha passado. Mudaram e falaram em pau-de-arara: “Vamos no pau-de-arara”
porque nao tem jeito! Botaram no pau-de-arara. Ainda vai ter que ser estudado isso.
Porque o que faz ao ser humano um pau-de-arara é algo inacreditavel. A pessoa
fica de cabeca para baixo, e lucida, porque o sangue fica circulando. Lucida? Fica
enlouquecida. Fica enlouquecidamente ldcidal

9. Agamben, tomando como referéncia a condicdo dos campos nazistas, observa que, segundo
o dizer de muitas testemunhas, resta sempre uma lacuna em todo testemunho'. O paradoxo
atravessa o testemunho e torna a testemunha um sobrevivente paradoxal. As lacunas paradoxais
podem ser de diversos tipos e por diversas circunstancias. Um primeiro paradoxo, talvez o
principal, manifesta-se na impossibilidade de dizer toda a vivéncia. A lacuna € um resto do indizivel
que fica por dizer em todo testemunho. O testemunho, ao dizer, deixa por dizer o essencial do
sofrimento vivido, um resto. A lacuna que resta é o indizivel de todo testemunho. O paradoxo da
narrativa da testemunha é que o essencial do seu dizer ndo pode ser dito pela linguagem. O que
resta por dizer, o resto, € o essencial do testemunho, que, por ser um resto impossivel de dizer
em palavras, é o indizivel. O indizivel do testemunho ndo depende sé da vontade de dizer ou ndo
dizer da testemunha, mas da impossibilidade ontolégica de traduzir em palavras a experiéncia da
violéncia sofrida. Este € um primeiro paradoxo do testemunho da vitima.

16 GUINZBURG, J 2010. Escritas da tortura. In: E.TELES; V. SAFLATLE (orgs.), O que resta da ditadura. Sao Paulo, Boitempo, p. 133-150.
17 VIOLA, SOLON,e PIRES, Thiago Viera. “Nilce Azevedo Cardoso: relembrar é preciso” Op. Cit. p. 15.

18 AGAMBEN, Giorgio. O que resta de Auschwitz. O arquivo e a testemunha. Homo sacer lll. Sao Paulo: Boitempo, 2008, p. 42.
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A indizibilizade de todo testemunho remete ao paradoxo de uma verdade que ainda permanece
por dizer aguém da narrativa dita. A densidade do sofrimento vivido é inversamente proporcional
a possibilidade de narra-lo. Ha algo de indizivel no préprio testemunho da vitima. Mesmo com
a utilizacao de todos os recursos narrativos, nunca se podera dizer plenamente o sofrimento da
violéncia. A narrativa da tortura ndo consegue dizer toda a vivéncia do torturado, nem esgota os
significados da experiéncia que a tortura provocou nas testemunhas. A zona de indizibilizade da
violéncia é a lacuna mais dolorosa da testemunha, uma lacuna indizivel em que a palavra se torna
muda e o siléncio se transforma no seu maior testemunho. Nela, a testemunha vive o paradoxo
de ter que sofrer, sem poder expor a totalidade da experiéncia, porque a linguagem é insuficiente
para tornarse um pleno acontecimento.

Ai de novo choque por todo corpo, e meu corpo enfraquecendo, a vida sumindo. Ai de
repente eles viram que eu estava morrendo. Tiravam dali, massageavam. Eu ja tinha
perdido o movimento dos pés e das pernas. Eles me seguravam me arrastavam.
Quando eu me “recuperava, comecava tudo de novo. Nesse meio tempo chegou
mais um almoco. Eles sentaram ao lado e almocaram. Lembro de dizer: “Bom

apetite!” Nessa altura veio mais um almoco e mais um. E eu dizia: “Bom apetite! "°

10. Agamben propbe como paradigma da testemunha dos campos nazistas a figura do
muculmano. Denominavam-se muculmanos aqueles prisioneiros dos campos cujas funcdes
vitais chegavam a um extremo minimo da sobrevivéncia. Nesse estado liminar, o humano
ficava reduzido a mera vida biolégica que reproduzia as fungdes vitais minimas sem nocao
de sua existéncia. Eles, que haviam perdido a consciéncia de si, perambulavam em estado
cataléptico, ficando a maioria do tempo numa posicdo instintiva de cdcoras por impossibilidade
de maiores movimentos. Essa posicéo lhes valeu o nome de mugul/manos. O mugulmano era o
estado que testemunhava, pela impossibilidade de dizer, o indizivel do sofrimento nos campos.
O muculmano se tornou a testemunha que assombrava a todos os moradores do campo que
sabiam ser esse seu futuro inexoravel, se a ele chegassem. A impossibilidade de testemunhar
do muculmano reduzido a mera vida bioldgica era a plenitude de um testemunho que era
indizivel pelas palavras daqueles que sobreviveram?°.

Na nossa realidade latino-americana, o paradigma paradoxal do testemunho é o desaparecido.
Os desaparecidos deixaram uma sombra sem rastro, cujo vazio estd preenchido por uma
presenca ausente. Sua auséncia € uma presenga que se torna o resto do que restou da
violéncia contra eles perpetrada. A auséncia do desaparecido testemunha como uma presenca

19 VIOLA, SOLON,e PIRES, Thiago Viera. “Nilce Azevedo Cardoso: relembrar é preciso” Op. Cit. p. 15-16.

20 AGAMBEN, Giorgio. O que resta de Auschwitz. O arquivo e a testemunha. Homo sacer lll. Sao Paulo: Boitempo, 2008, p. 49-92.
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paradoxal, cujo vazio € ocupado pelo testemunho impossivel de ser dito, sua auséncia se
tornou o verdadeiro testemunho. A auséncia dos desaparecidos testemunha contra a barbarie
como o mais puro testemunho. Ela cria o acontecimento puro da linguagem indizivel. A
auséncia indizivel do desaparecido se torna o testemunho mais puro, porque, nela, a auséncia
de palavras foi transformada em presenca do ausente. A presenca ausente do desaparecido
testemunha como realidade que nao pode ser traduzida em palavras, embora transpareca
como pura realidade. O testemunho do desaparecido é o paradoxo do testemunho que torna
sua auséncia puro acontecimento.

A testemunha, que expde o lado oculto e perverso da violéncia, percebe-se no paradoxo
da impoténcia de dizer o todo da violéncia. Neste sentido, os desaparecidos se tornam as
verdadeiras testemunhas. Eles, que ndo podem mais falar, falam através do siléncio do rastro
deixado por sua desaparicao. A desaparicao deixa uma presenca sombria, uma sombra presente
gue testemunha aquele que ndo mais pode testemunhar por si mesmo. A impossibilidade de
testemunhar do desaparecido torna sua auséncia uma espécie de testemunho total. A totalidade
do testemunho aparece de forma indizivel no siléncio dos desaparecidos, cuja palavra ndo pode
ser mais dita. A impossibilidade de dizer do desaparecido torna sua auséncia uma totalidade
do dizer; o testemunho impossivel da palavra torna o siléncio de sua auséncia um testemunho
pleno. A auséncia do desaparecido transparece como ato revelador da brutalidade biopolitica.
Ele, desaparecido, é o resto que ficou de uma auséncia injustificada que testemunha contra
os violadores com uma contundéncia maior que qualquer palavra. A auséncia do desaparecido
permanece como um testemunho pleno da violéncia sofrida. Sua auséncia € um testemunho,
talvez o testemunho que traduz, pelo siléncio,
o dizer mais pleno da barbérie indizivel da
violéncia sofrida. Sua condicdo é a de uma
testemunha ausente pelo desaparecimento
e torna o seu siléncio o testemunho
mais eloquente. A impossibilidade da
linguagem do desaparecido torna a aparente
impossibilidade do dizer em possibilidade de
testemunho pleno. Seu testemunho se fez
na forma de linguagem muda, de siléncio
eloguente, talvez o testemunho mais dizivel
da indizibilizade da barbarie. Se 0 mugulmano
¢ a testemunha do campo nazista, o
desaparecido é o paradigma da testemunha
dos porbes dos estados de excecdo na
América Latina.
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11. Agamben relata a tensao que perpassa o testemunho dos sobreviventes dos campos porque
eles, que podem falar, ndo sdo as verdadeiras testemunhas. As verdadeiras testemunhas sdo
aquelas que ficaram nos campos e cujo testemunho ndo podera ser dito a ndo ser em seu nome,
como uma terceira pessoa?'. Esta é uma segunda lacuna do testemunho, um outro paradoxo.
Aquele que testemunha a violéncia testemunha sempre parcialmente porque as verdadeiras
testemunhas, que deveriam narrar o horror pleno, ndo podem mais falar. As verdadeiras
testemunhas sao as que morreram vitimas da violéncia, experimentaram até o limite o horror
da barbarie. Mas como testemunhar o intestemunhavel? Os sobreviventes narram, no seu
testemunho, o testemunho daqueles que ndo mais conseguiram dizer o indizivel da barbérie total.
Os sobreviventes tiveram a sorte ou a argUcia de escapar do horror pleno. Ao testemunharem,
seu testemunho sempre haverd de remeter aqueles que ndo podem testemunhar porque
desapareceram. O indizivel daqueles que desapareceram é a lacuna que resta no testemunho
dos sobreviventes.

O sobrevivente dos estados de excecdo na América Latina é o torturado. O torturado vive o
dilema da testemunha. Ele sé pode enunciar parcialmente a violéncia sofrida. Sua linguagem
sempre seré insuficiente para dizer a totalidade do acontecimento. Vive a experiéncia do indizivel
do sofrimento da tortura pela linguagem. A narrativa que testemunha a tortura sempre deixa uma
lacuna do indizivel do sofrido. O torturado é um sobrevivente da violéncia e seu testemunho se
constitui em acontecimento, porém seu dizer é sempre uma impossibilidade de dizer tudo. No
torturado, a enunciacao e o enunciado tornam-se concomitantemente o paradoxo da poténcia e
impoténcia de dizer. Sua narrativa dos sofrimentos vividos se constitui num novo acontecimento
que instaura um novo modo de ser do ato violento que sé ele poderia dizer. Contudo, seu dizer é
sempre uma impoténcia de dizer o sofrimento da violéncia.

O acontecimento, sendo linguagem, ndo pode ser reduzido a linguagem. Noés sé temos acesso
ao acontecimento pela linguagem; s6 temos acesso ao sofrimento do torturado através de seu
enunciado. Todavia, hd uma sombra do acontecimento que escapa a linguagem e que foge de
nossa possibilidade de compreender. O sofrimento da violéncia destaca no torturado um tipo
de testemunho em que o paradoxo humano de nao poder dizer tudo o que foi vivido se conjuga
com a poténcia de dizer o vivido como possibilidade de registro histérico. De alguma forma, o
testemunho do torturado reflete o paradoxo da condicdo humana do sujeito que tem a poténcia
de dizer embutida na impoténcia de dizerse totalmente.

21 “As ‘verdadeiras’ testemunhas, as ‘testemunhas integrais’, sdo as que nao testemunharam, nem teriam podido fazé-lo. Sao os mu-
culmanos, os submersos. Os sobreviventes, como pseudotestemunhas, falam em seu lugar, por delegagao: testemunham um testemunho
que falta” AGAMBEN, Giorgio. O que resta de Auschwitz. O arquivo e a testemunha. Homo sacer Ill. Sao Paulo: Boitempo, 2008, p. 43.
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O siléncio os irritava, porque para eles era impossivel compreender o que eu
escolhera. Eles davam pontapés na minha boca... Pontapés na minha cabeca. Brinco,
ainda agora, que devo ter um parafuso a menos, porque nao é possivel o tanto que
levei de socos e pontapés.

Olha, fizeram de tudo. Eles resolveram entao que... naturalmente no DOPS as
mulheres eram estupradas de um jeito ou de outro — eu conto que fui estuprada com
maos e fios. Porque eles me enfiaram uma mao com um monte de fios, botaram os
fios acoplados em meu utero, e recebi choques internamente. Meu utero ficou todo
queimado. E aquilo... Aquilo faz uma reviravolta por dentro, com uma ma&o inteira
vagina adentro. E ai o que aconteceu? Comecou uma sangueira danada... Foi um
horror! Ai eles botaram uma bacia embaixo junto com jornal... Entdo aquilo, vocé
pode imaginar o cheiro que foi ficando para todo mundo, ndo sé para mim.?

Seguindo tese de Agamben, podemos compreender como no torturado encontram-se cindidos o
ser vivente do ser falante, o ser vivo e sua palavra, a phone e o logos?. A condi¢do de inumanidade
a que fol submetido na tortura resguarda nele uma margem de indizibilizade. Had sempre uma
marginalidade indizivel na narrativa de quem testemunha o sofrimento. O verdadeiro testemunho,
que é o sofrimento vivido pela vitima, é indizivel porque fica a margem da palavra, aquém de
qualquer narrativa. Nao se pode narrar o sofrimento; sé quem sofreu pode atingir a verdade plena
do testemunho.

Ha muito de indizivel na inumanidade a que se encontram reduzidos aqueles que, por violéncia
politica ou econdmica, sobrevivem no limiar da mera vida biolégica. O testemunho situa-se como
poténcia de dizer ou ndo, que, no caso das vidas desumanizadas, revela-se como cisao tragica do
ser vivente que, tendo o poder da palavra, ndo poder dizer a totalidade do seu sofrimento. Quando
se nega a possibilidade do testemunho ao torturado ou qualquer violentado, apaga-se da histéria
sua condicao de sujeito social €, com isso, se nega a possibilidade do acontecimento do seu
testemunho. A vida desumanizada contém uma experiéncia inenarravel que o testemunho nao
pode dizer em sua totalidade, mas que s6 o testemunho pode dizer como acontecimento real.
Ha uma impoténcia de dizer a totalidade do acontecimento da condigao inumana, assim como ha
uma poténcia de traduzir em acontecimento a narrativa possivel do testemunho. O testemunho
manifesta-se de forma paradoxal como impoténcia de dizer a totalidade do acontecimento e

poténcia de dizer como acontecimento a narrativa da vitima.

22 VIOLA, SOLON,e PIRES, Thiago Viera. “Nilce Azevedo Cardoso: relembrar é preciso” Op. Cit. p. 16-17.

23 “Contudo, é precisamente essa impossibilidade de unir o ser vivo e a linguagem, a phoné e o logos, o ndo-humano e o humano
— ao invés de autorizar que a significagao acabe diferida infinitamente — que permite o testemunho” AGAMBEN, Giorgio. O que resta de
Auschwitz. O arquivo e a testemunha. Homo sacer Ill. Sao Paulo: Boitempo, 2008, p. 132-133.
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12. A validade da verdade da testemunha sobrevivente e da vida desumanizada nao decorre
da mera verificabilidade dos fatos, que qualquer observador externo poderia fazer. A vida do
torturado nao pode dizer o inenarravel do acontecimento inumano, mas tal impossibilidade
torna seu testemunho, no que pode dizer, mais incisivo. A impoténcia do torturado de dizer a
totalidade de seu sofrimento torna seu testemunho mais potente. A verdade do testemunho
dos que foram violentados transcende a empiria dos fatos para penetrar na condicdo indizivel

da experiéncia vivida.

Ai foi indo, aquele choque cada vez mais intenso, a perda de sangue, a condicao
humana se perdendo. Al de repente o ser humano se esfacela! Parece que aquela
unidade que a gente tem, ndo existe mais. Parece que o corpo fica despedacado,
como se quisessem o corpo da alma?*.

O torturado testemunha o paradoxo da impossibilidade radical de dizer a totalidade do enunciado.
A condicao de vitima, sua experiéncia de Homo sacer a quem foi negada a possibilidade de
enunciar o testemunho, transforma sua condicdo de impossibilidade de dizer em testemunho
radical. A aporia que surge na condicdo do sobrevivente desumanizado é que a poténcia de
seu testemunho existe como uma cisao que impossibilita o dizer. Negada a possibilidade de
enunciar o testemunho, retira-se-lhe a possibilidade de constituirse em sujeito do enunciado.
S6 a testemunha auctor?®, que sai fiador do desaparecido, podera Ihe emprestar a poténcia do
enunciado para que o sobrevivente desumanizado possa ser sujeito.

O verdadeiro sentido do sofrimento padecido pelas vitimas da violéncia permanece na
impossibilidade de dizer. A palavra nunca podera dizer a totalidade do sofrimento das vitimas.
O testemunho sempre esconde uma zona oculta de sentido em que a vitima testemunha
pelo puro siléncio. A vitima da tortura coexiste com a incapacidade de dizer a totalidade do
sofrimento que a atingiu. Ela se torna verdadeira testemunha precisamente porque nao é capaz
de testemunhar a totalidade da violéncia sofrida. H4 um paradoxo na condicdo testemunhal
da vitima: ela é pura testemunha, contudo ndo é capaz de testemunhar a totalidade do
sofrimento. A testemunha mais radical é aquela que nao pode mais dizer uma palavra por
causa da violéncia sofrida. O siléncio do corpo torturado, a incapacidade da linguagem do

24 VIOLA, Solon,e PIRES, Thiago Viera. “Nilce Azevedo Cardoso: relembrar é preciso” Op. Cit. p. 17.

25 Utilizamos o termo latino auctor no sentido analisado por Agamben, que remete. a origem etimoldgica o termo auctor, o qual in-
dica alguém que é testemunha e responséavel daquilo que é auctor. “O testemunho sempre €, pois, um ator de ‘autor; implicando sempre
uma dualidade essencial, em que sdo integradas e passam a valer a insuficiéncia ou a incapacidade” AGAMBEN, Giorgio. O que resta de
Auschwitz. O arquivo e a testemunha. Homo sacer lll. Sdo Paulo: Boitempo, 2008, p. p. 150.
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muculmano, o vazio dos desaparecidos os tornam testemunhas exemplares. Seu siléncio
¢ um testemunho. Sua condicdo de vitimas desprovidas da palavra as torna testemunhas
paradigmaticas.

O que estd em questao nas figuras do mucgulmano, do torturado e do desaparecido é o estatuto
epistemoldgico do testemunho e a prépria condicao filoséfico-politica da testemunha. Nos
processos judiciais, o valor do testemunho é reconhecido pelo carater juridico que se lhe
outorga. A verdade juridica do testemunho estd encharcada pela objetividade empirica da
observacéo imparcial. O testemunho, para o direito, tem que ser objetivo, imparcial, neutro,
para ser reconhecido como verdadeiro. Para o direito, quanto mais distante da objetividade
menos valor de verdade tem o testemunho. A objetividade exige possibilidade de objetivar
em linguagem a exterioridade do acontecido. Mas a caracteristica das vitimas da violéncia é
gue sua incapacidade de testemunhar objetivamente é proporcional a crueldade sofrida, a tal
extremo que a “testemunha integral” é aquela que ficou incapacitada de testemunhar por
causa da violéncia sofrida.

Os testemunhos dos sobreviventes e o vazio dos desaparecidos denotam aquilo de néo dito
que permanece em suas proprias palavras e no siléncio. A linguagem néo é suficiente para
expressar o testemunho. O acontecimento que os tornou torturados ou desaparecidos nédo
pode ser objetivado em linguagem. A linguagem, sendo o modo de ser do humano, é incapaz
de expressar todo o humano de uma vitima da violéncia. S6 as vitimas da violéncia podem

revelar uma verdade que é essencial para efetivar uma justica histérica.

Otestemunho das vitimas colocaem questdo muitos métodos usuais najustica procedimental.
Em primeiro lugar, a condicdo das vitimas interpela o sentido da justica de modo que o
objetivo desta deve ser, primeiramente, restaurar na medida do possivel a injustica sofrida
pelas vitimas. Em segundo lugar, a perspectiva das vitimas denota que a justica existe
em relacéo aos injusticados, as vitimas, e ndao para a mera preservacao da lei e a ordem
estabelecidas. Em terceiro lugar, para aferir as formas de justica restauradora da injustica
cometida devera recorrer a memoaria das vitimas como meio para reconhecer a verdade
presente na experiéncia dos injusticados; s6 quem recorre a memoria da injustica podera
implementar uma justica restauradora eficiente. O testemunho das vitimas ultrapassa a
funcado de peca processual e se torna critério ético de uma justica histérica, que, por ter
como referéncia a alteridade negada das vitimas, serd uma justica das vitimas e, por se valer
da memoria, sera uma justica anamnética.

7
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RESUMO: Este ensaio analisa a especificidade epistemolégica da verdade da testemunha. O
testemunho das vitimas é a referéncia principal para a justica, particularmente para a chamada
justica de transicdo. Por isso, cabe aprofundar acerca do estatuto da verdade revelada no
testemunho das vitimas e como essa verdade escapa aos modelos empirico-racionalistas.
Enguanto a verdade “objetiva” da testemunha externa (testis) e dos inquéritos se restringe a
desvelar algo que ja aconteceu, a vitima, que é a verdadeira testemunha (superstes), cria com
sua narrativa um acontecimento. Sua narrativa € uma verdade nova que sé a poténcia do seu
testemunho podera criar como acontecimento politico inédito.

RESUMEN: Este ensayo analiza la especificidad epistemolégica de la verdad del testimonio.
El testimonio de las victimas es la referencia principal para la justicia, muy especialmente
para la denominada justicia de transicién. Por eso es pertinente profundizar sobre el estatuto
de la verdad revelada no testimonio de las victimas y como esa verdad escapa a los modelos
empirico-racionalistas. En cuanto la verdad “objetiva” del testigo externo (testis) y de las pruebas
investigadoras se limita a desvelar algo que ya ocurrié, la victima, que es el verdadero testigo
(superstes), crea con su narrativa un acontecimiento. Su narrativa es una verdad nueva que sélo
la potencia de su testimonio podra crear como acontecimiento politico inédito.

PALAVRAS-CHAVE: Testemunha; Depoimentos; Vitimas; Verdade; Justica de Transicao.
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Doutora em Direito, professora-pesquisadora nas Universidades de Genebra e de
Neuchéatel (Suica).

“Tudo comecou com uma mentira, aspergindo. Ar de petuldancia entre as maos, a
combustao dos impactos sobre o pais esvaziado de corpos,; o golpe religioso da
desinfeccdo”

Ana Arzoumanian?

Negacao, ocultacdo, distorcdo. Palavras que traduzem o (mal)trato dos seres e dos fatos, no
centro de todo fenbmeno de violéncia de massa organizada pelo Estado, fora de um contexto
de conflito armado internacional. Palavras que fazem eco a uma invisibilizacdo generalizada,
consubstancial a criminalidade do Estado: esta invisibilizacdo, este buraco deixado na Histéria, é

um sintoma constatado, conhecido, estudado. O mesmo é produzido em dois niveis.

Durante o processo criminal, trata-se de apagar toda pista como potencial prova da politica
exterminadora — prova por letra, por imagem, pela palavra, pelo corpo. Ao “erradicar o mal”
trata-se, em primeiro lugar, de fazer calar aquele ou aquilo que pode testemunhar, relatar,
fazer existir, mostrar para ver, dar a entender. Como se isso ndo houvesse acontecido. As
palavras dos criminosos sao elas mesmas portadoras do projeto. Sua clareza é surpreendente.
Pensemos, por exemplo, nas de Talaat Pasha, principal organizador do Genocidio Arménio,
quando ordena, em um telegrama fechado no dia 29 de setembro de 1915: “Ha de se colocar
um fim a sua existéncia (...). Que sejam deportadas todas as criancas com idade de que
possam se lembrar” Pensemos também nas de Jorge Videla, ditador argentino, quando declara
publicamente, no dia 14 de dezembro de 1979: "o que é um desaparecido? Enquanto esteja
como tal, o desaparecido & uma incégnita (...), ndo hé entidade, ndo estda nem morto nem vivo,

1 Este texto foi inicialmente publicado em espanhol em S. RIPOL CARULLA e C. VILLAN DURAN dir., Justicia de transicion. El caso
de Espana, Institut Catala Internacional per la Pau (ICIP), coll. Resultats de Recerca, Barcelona, 2012, pp. 51-63 (acessavel em: www.
gencat.cat/icip).

2 A. ARZOUMANIAN, El ahogadero, Tsé-Tsé, Buenos Aires, 2002, p. 45.



esta desaparecido” E que tudo deve desaparecer: o “inimigo interno’;, como a prova mesma das
circunstancias de seu desaparecimento. E assim, todas as possibilidades de conhecimento do

que aconteceu.

Posteriormente, a invisibilizacdo se materializa pelo blogueio dos processos penais contra os
responsaveis: uma “repressdo” (no sentido psicanalitico) que encontra sua expressao mais forte
na adocgao de leis de autoanistia ou de anistia, criadas, ali também, para fazer como se isto ndo
tivesse existido. Mas esta "repressao” possui, aqui, o traco particular de que é oficial, solene, tem
forca de lei: o Estado que escolhe a amnésia expressa em sua lingua — o direito — sua vontade de
limpar o passado, de construir um esquecimento ficticio, de extinguir toda agdo penal conduzindo
assim, de jure, a impunidade de comportamentos criminais transformados juridicamente a
inexistentes. Sem contar que tal trdmite, geralmente, se faz em nome da reconciliagdo nacional
e da paz civil, inclusive da construcdo da democracia em fases de transicédo politica.

Este mecanismo de obstrucdo por anistia, ainda que repetido ao longo da Histéria depois
de situacdes de crimes de massa, ndo é, contudo, infalivel. Os anos 90 viram a presenca,
na América Latina, de uma nova ferramenta juridica que permitiu as vitimas de violagdes
graves dos direitos humanos cometidas pelo seu préprio Estado, exigir o acesso ao juiz penal
apesar das anistias: o direito a verdade, criado por via pretoriana gracas a uma interpretacao
jurisdicional criativa do direito internacional preexistente, e que confronta o Estado com uma

forma de "“retorno do reprimido”

Propomos aqui uma apresentacao do direito a verdade, sobre a base da experiéncia argentina
na matéria, absolutamente exemplar. Varios fatores decisivos justificam a eleicdo da Argentina
como caso paradigmatico.

Em primeiro lugar, este pais, antiga terra de acolhimento de numerosos criminosos de
guerras nazistas, desfeito pelo seu préprio passado ditatorial que ocasionou ao menos 30.000
desaparecidos, tem a singularidade de experimentar, imediatamente apds a ditadura militar, a
quase totalidade dos mecanismos juridicos conhecidos no tratamento de violagbes massivas
dos direitos humanos. Neste sentido, a Argentina é um extraordinario laboratério em matéria de
luta contra a impunidade e de restauracao da verdade.

Logo de seu ascenso a presidéncia com eleicoes livres, apds sete anos de ditadura (1976-1983),
Raul Alfonsin, iniciador da transicdo democratica, institui a CONADEP (ou “Comissdo Sébato”)?

3 A Comissao, criada por decreto 187 de 15 de dezembro de 1983, é dirigida pelo escritor argentino Ernesto Sabato.
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encarregada de investigar os desaparecimentos forcados perpetrados pelo regime militar.* No
mesmo ano, o Congresso anula a lei de autoanistia previamente promulgada sob o governo do
general Bignone em nome da pacificacdo do pais e da reconciliacido social® (anulacdo cuja validez
constitucional a Suprema Corte confirmara posteriormente)®; e o presidente Alfonsin autoriza os
pProcessos penais contra 0s generais das trés primeiras juntas militares.” Em 1985, a CONADEP
publica seu célebre relatério Nunca Mais, oferecendo um primeiro panorama dos crimes da
ditadura.® No dia 22 de abril de 1985, comeca, em Buenos Aires, o julgamento histérico das
juntas, a fim de julgar os principais atores da ditadura (anuncio do veredito no dia 9 de dezembro
de 1985).9 Em 1986 e 1987, diante da presséo dos militares e dos movimentos das forgas armadas,
Alfonsin promulga duas leis de anistia,” sendo a constitucionalidade da segunda rapidamente
confirmada em uma decisdo muito controversa da Suprema Corte.”" A partir de dezembro de
1990, o novo presidente Menem assina 0s primeiros decretos e outorga o indulto a todos os
condenados de 1985." Atualmente, a Argentina assiste a reabertura dos processos penais apds
a revolucao juridica que constitui a anulacao das leis de anistia de 1986-87 pelo Congresso, em
2003,"™ e a declaracéo da sua inconstitucionalidade pela Suprema Corte, em 2005.™

4 Deve-se destacar a existéncia de um relatdrio prévio redigido pela Comissao Interamericana dos direitos humanos (Informe sobre la
Situacion de los Derechos Humanos en Argentina, Organizacao dos Estados Americanos, Comissao Interamericana dos direitos humanos,
OEA/Ser. L/V/11.49, doc. 19, 11 de abril de 1980), que constitui o primeiro relatdrio oficial onde esta Comissao alude ao que considera ser
um “plano criminal para combater o terrorismo na Argentina”

5 Lei de facto 22.924 de 23 de marco de 1983, cujo objetivo é impedir todo julgamento dos militares e membros das forcas de segu-
ranca pelos atos cometidos durante o “combate contra o terrorismo e a subversao” (atos tanto comuns e militares). A lei que anula esta
autoanistia é a lei 23.040 de 22 de dezembro de 1983.

6 Decis6es 309:1689 de 30 de dezembro de 1986, “Causa originariamente instruida pelo Conselho Supremo das Forgcas Armadas em
cumprimento do decreto 158/1983 do Poder Executivo Nacional”

7 Por decreto 158/83 de 13 de dezembro de 1983.

8 Informe de la Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas (Nunca Mais), CONADEP, Eudeba, Buenos Aires, 8° ed. 2006
(1985). Para um estudo sobre o trabalho da Comisséo e seu impacto: E. CRENZEL, “Argentina’s National Commission on the Disappearance
of Persons: Contributions to Transitional Justice’ International Journal of Transitional Justice, 2008, n° 2, pp. 173-191 y, do mesmo autor, La
historia politica del Nunca Mais. La memoria de las desapariciones en la Argentina, Siglo Veintiuno Editores, Buenos Aires, 2008.

9 Sobre o julgamento, ver M. SANCINETTI, Derechos humanos en la Argentina postdictatorial, Lerner Editores Associados, Buenos
Aires, 1988.

10 Respectivamente: lei 23.492 de Ponto Final (promulgada dia 24 de dezembro de 1986), e lei 23.521 de Obediéncia Devida (promulga-
da dia 8 de junho de 1987). A primeira p6e fim, em um lapso de 60 dias, as demandas das vitimas da “guerra suja” contra os membros do
exército e da policia suspeitos de violagdes aos direitos humanos. A segunda garante a impunidade a todos os militares de patente inferior
a de coronel, sobre a base de uma presuncao incontestavel segundo a qual tinham obedecido as ordens de oficiais superiores sem haver
podido se opor ou evitar cumpri-las.

1 Decisoes 310:1162 de 22 de junho de 1987, “Camps, Ramén Juan Alberto y otros”

12 Sobre todo este periodo transicional, cf. S. M. AGEITOS, Historia de la impunidad. De las actas de Videla a los indultos de Menem,
Ed. Adriana Hidalgo, Buenos Aires, 2002.

13 Pela lei 25.779 promulgada em 2 de setembro de 2003.

14 Decis6es 328:2056 de 14 de junho de 2005, “Simon, Julio Héctor e outros” Para uma andlise critica do contexto politico-juridico da
retomada dos processos de vara penal, ver G. MAURINO, “A la busqueda de un pasado en la democracia Argentina’;/, en R. GARGARELLA
coord., Teoria y Critica del Derecho Constitucional, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2008, tomo I, pp. 1031-1059. Ver também L. FILIPPINI y C.
VARSKY, “Desarrollos recientes de las instituciones de la justicia de transicion en Argentina’’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 do Porto, Buenos
Aires, 2007, pp. 447-472.
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Em segundo lugar, € na Argentina onde -
entre a adocdo das leis de anistia de 1986-
87 e sua recente anulagcdo — observa-se a
presenca e a aplicacdo do direito a verdade.
Este novo direito subjetivo estd associado
a uma acao judicial alternativa e Unica no
mundo: a reflexdo pela verdade, verdadeira
pratica sui generis construida em reacao
ao blogueio dos processos de esfera penal
até 2003 e a politica de esquecimento dos
anos 90. O contexto nacional desta época
€ tanto mais interessante e rico, posto que,
em 1994, acontece uma profunda reforma
da Constituicdo. Esta reforma permite a
integracao direta dos principais instrumentos internacionais de protecao dos direitos humanos
na ordem juridica argentina, confiando-lhes, ainda, um valor constitucional no seio da hierarquia

das normas (artigo 75.22 da Constituicdo).™

Em terceiro lugar, é por iniciativa deste mesmo pais que, em 20 de abril de 2005, adota-se
a primeira resolucdo da Comissédo de direitos humanos das Nagdes Unidas sobre o Direito a
Verdade.'® A Argentina é também um dos Estados que mais contribuiu para a adocdo da Convencao
Internacional para a protecdo de todas as pessoas contra os desaparecimentos forgcados de 20
de dezembro de 2006, e é um dos primeiros a ratificad-la, em 14 de dezembro de 2007 Agora,
a Convencao de 2006 afirma, em seu Prefacio e em seu artigo 24.2, o direito de conhecer
a verdade sobre as circunstancias do desaparecimento forcado, a evolucdo e resultados da
investigacdo e o destino da pessoa desaparecida; e estabelece que “cada Estado Parte tomara
as medidas adequadas a este respeito” Atualmente considera-se este texto como a consagragao
convencional do direito a verdade. Finalmente, em abril de 2008, a Argentina se compromete
perante o Conselho de direitos humanos das Nagdes Unidas a impulsionar a preparacao de uma
Declaracao Internacional sobre o direito a verdade e a memoria, com vistas a elaboragao de um
futuro tratado de alcance universal sobre o tema."”

15 Cf. R. C. BARRA, “Declaraciones, tratados y convenciones internacionales’, na 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,
de la Constitucién y los derechos humanos’; em M. ABREGU y C. COURTIS comp., La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos
por los tribunales locales, Editores do Porto, Buenos Aires, 2°ed. 2004, pp. 77-88.

16 Resolugdo 2005/66 de 20 de abril de 2005.

17 Cf. L. DESPOUY, “Origines, virtudes y peripecias del derecho a la verdad’; em K. DERGHOUGASSIAN comp., El derrumbe del nega-
cionismo, Planeta, Buenos Aires, 2009, pp. 201-245.
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O particular exame dos julgamentos pela verdade dos anos 90 na Argentina permite compreender
melhor a passagem do que, em principio, foi um tipo de “imperativo de ordem moral’'® ao que se
transforma em um direito subjetivo a verdade, produto de uma criagao pretoriana no campo dos
direitos humanos. Mas, sobretudo, esta passagem poe em evidéncia outra mudanca: atualmente
ja ndo é tanto a questéo da existéncia e da efetividade deste direito que se encontra na ordem do
dia, mas aquela, mais sutil, de sua utilidade — ou seja, de sua fungdo sob a luz dos contextos de
sua explicacao e dos usos que fazem deles os atores juridicos.

O direito a verdade, nascido, em seu principio, da coercao criada pela existéncia de leis de anistia
que blogueavam todo acesso ao juiz, produz, por seu turno, uma coercao que da lugar a invalidagao
destas leis."™ Dito de outra maneira, a garantia do direito a verdade pode ser considerada ndo sé
como um fim - ou seja, a abertura da investigacao judicial para o conhecimento dos fatos apesar
da existéncia das leis de anistia — mas também, em definitivo, como um meio que leva a por em
duvida a validade destas mesmas leis.

Em 3 de marco de 1995, o ex-capitdo argentino Adolfo Scilingo confessa publicamente seus
crimes cometidos durante a ditadura e sua participacdo nos “voos da morte”:?° este choque
comove a sociedade civil e motiva aos familiares dos desaparecidos, acompanhados de ONG,
a tentar acdes judiciais na Argentina que vao exigir ao Estado a abertura das investigacbes para
acessar o conhecimento existente sobre o destino das vitimas ainda ndo encontradas.

A configuracao juridica geral é, entao, a seguinte. Primeiro, as leis nacionais de anistia de 1986-
87 sempre em vigor, impedem todo acesso ao juiz penal. Segundo, a reforma constitucional

18 L. BURGORGUE-LARSEN e A. UBEDA DE TORRES, Les grandes décisions de la Cour Interaméricaine des droits de I’lhomme,
Bruylant, Bruxelles, 2008, p. 740.

19 O termo “coergdo” é utilizado aqui no seguinte sentido: consiste em uma situagao de fato na qual um ator juridico é conduzido a
adotar certa solugdo ou comportamento ao invés de outros, em razao da configuragao do sistema juridico que ele pdoe em andamento (no
caso do legislador) ou no que ele opera (no caso dos juizes); e se distingue de uma obrigagao suscetivel de ser transgredida (M. TROPER,
V. CHAMPEIL-DESPLATS e C. GRZEGORCZYK dir., Théorie des contraintes juridiques, LGDJ, Bruylant, Paris, Bruxelles, 2005, pp. 12-13).

20 A confissao, recolhida pelo jornalista argentino Horacio Verbitsky, situa-se no coragdo do seu, desde entao, célebre livro publicado
em 1995: H. VERBITSKY, El vuelo, Planeta, Buenos Aires, 1995. Adolfo Scilingo se apresentara, voluntariamente, na Espanha para dar teste-
munho destes fatos. Sera acusado pelo juiz Garzéon, e condenado, em 19 de abril de 2005, a 640 anos de prisdo. Sua pena serd aumentada
para 1084 anos pela Suprema Corte espanhola em 7 de julho de 2007.
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de 1994 oferece um lugar privilegiado ao direito internacional dos direitos humanos, integrado
ao bloco de constitucionalidade e de aplicagdo direta pelo juiz argentino. Por fim, no campo
internacional, precisamente, a jurisprudéncia da Corte Interamericana dos direitos humanos (a
Corte de San José, "pioneira, na medida em que ela foi a primeira a legislar em seu estatuto
sobre os casos de desaparecimentos forcados”)?' se encontra em uma mudanga importante
neste comeco dos anos 90.

Fortemente marcada por uma politica mundial de luta contra a impunidade (que conduz, em
1998, a adocao do Estatuto da Corte Penal Internacional), a Corte de San José contribui com duas
inovacoes decisivas, j& desde seu primeiro caso contencioso:?? por um lado, afirma a obrigacéo
do Estado de investigar e processar os autores de graves violacbes dos direitos humanos —
obrigacado que nado esta expressamente prevista nem na Declaragcdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem (DADH), nem na Convencado Americana sobre direitos humanos (CADH),
mas gue emana de uma interpretacdo ampla do artigo 1.1 da CADH;? por outro lado, reconhece
o direito dos familiares das pessoas desaparecidas a conhecer o destino das vitimas. A partir de
1988, a Corte de San José expressa uma ideia forte que fundara posteriormente o novo direito a
verdade, ndo consagrado como tal, na CADH:

“O dever de investigar fatos deste género perdura enquanto se mantenha a
incerteza sobre o destino da pessoa desaparecida. Inclusive no caso em que
circunstancias legitimas do ordenamento juridico interno ndo permitem aplicar
sancbées correspondentes aqueles individualmente responsaveis por delitos desta
natureza, o direito dos familiares da vitima de conhecer qual foi o destino desta e,
em seu caso, onde se encontram seus restos, representa uma justa expectativa que
o Estado deve satisfazer com os meios ao seu alcance’®

Esta jurisprudéncia marca uma virada: afirma a posicao central ocupada pela Corte Interamericana
para o esclarecimento dos fatos e para a busca da verdade, paralelamente a formulagao juridica

21 L. BURGORGUE-LARSEN e A. UBEDA DETORRES, Op. cit., p. 742.
22 Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fundo. Sentenca de 29 de julho de 1988. Série C No. 4, 88 162 ss.

23 Artigo 1.1 da CADH: “Os Estados que fazem parte nesta Convencao se comprometem a respeitar os direitos e liberdades reconheci-
dos nela e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdi¢gdo, sem discriminagdo alguma por motivos de
raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra indole, origem nacional ou social, posicdo econémica, nascimento
ou qualquer outra condigao social” Destacamos a precisao da Corte segundo a qual “(...) a responsabilidade existe com independéncia das
mudancas do governo ao passar do tempo e, concretamente, entre o momento em que se comete o fato ilicito que gera a responsabilidade
e aquele em que ela é declarada. O anterior é valido também no campo dos direitos humanos ainda que, desde um ponto de vista ético
ou politico, a atitude do novo governo seja muito mais respeitosa desses direitos que a que tinha o governo na época em que as violagoes
se produziram” (Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras citado, § 184). Ver o interessante debate Orentlicher / Nino sobre o tema: D. F
ORENTLICHER, “Settling Accounts: The Duty To Prosecute Human Rights Violations of a Prior Regime’, The Yale Law Journal, n° 100, 1991,
pp. 2537-2615; C. S. NINO, “The Duty to Punish Past Abuses of Human Rights Put Into Context: The Case of Argentina’; Ibid., n° 100, 1991,
pp. 2619-2640 ; D. F ORENTLICHER, “A Reply to Professor Nino’ Ibid., n° 100, 1991, pp. 2641-2643.

24 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras citado, § 181.
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dos principios que permitem interpretar e aplicar mais eficazmente a CADH. A continuacéo, esta
posicao sera confirmada em varias oportunidades no contexto de casos de morte violenta, como
as execucoes ou homicidios; de desaparecimentos forcados com restos mortais impossiveis de
serem encontrados; ou de desaparecimentos sem presuncao de morte (por exemplo, casos de
sequestro de criangas).?® Fazendo referéncia a esta jurisprudéncia da Corte de San José, alguns
autores, como o argentino Juan E. Méndez, consideram que a mesma ja permite estabelecer a
existéncia de um direito a verdade como elemento da “reparacao integral” necessaria em caso
de violagdes graves dos direitos humanos.?®

E nesta configuracao que, em 1995, iniciam-se na Argentina os dois primeiros casos que dao
origem aos julgamentos pela verdade, perante a Camara Criminal e Correcional Federal de
Buenos Aires?’ (casos Monica Mignone e Alejandra Lapac).?® O objetivo principal é o de esquivar
o blogueio judicial operado pelas leis de anistia; mais exatamente, propor uma conciliacao entre
duas exigéncias a priori inconcilidveis: por um lado, o respeito as anistias previstas por leis
adotadas pelo Estado democratico no contexto de suas prerrogativas soberanas, e cuja validade
foi confirmada pela Suprema Corte; por outro, o respeito do direito do juiz, garantidor da missao
da justica (em particular o juiz penal, cujo papel é percebido pelos familiares das vitimas e das
ONGs como simbolicamente muito mais importante que o do juiz civil ou administrativo).?®

A estratégia de conciliagao adotada consiste, entao, em criar a demanda sobre um novo direito
subjetivo, o direito a verdade — emergente da jurisprudéncia da Corte de San José, indefinido e
ausente no direito argentino. Com este fim, os solicitantes remetem-se ao direito internacional
dos direitos humanos, cujos principais instrumentos (aqui a CADH) formam parte do bloco de
constitucionalidade desde 1994; e também a Constituicdo Nacional como marco institucional em
que o Poder Judicial deve intervir para proteger os direitos das pessoas. Especificam, ademais,

25 Cfr. detalhes em L. HENNEBEL, La Convention américaine des droits de ’'homme. Mécanismes de protection et étendue des droits
et des libertés, Bruylant, Bruxelles, 2007, pp. 532-533.

26 Ver J. E. MENDEZ, “The Right to Truth; em C. C. JOYNER dir., Reining in Impunity for International Crimes and Serious Violations of
Fundamental Human Rights: Proceedings of the Siracusa Conference 17-21 September 1998, Erés, St. Agnes, 1998, pp. 255-278; “Derecho a
la verdad frente a las graves violaciones a los derechos humanos’ em M. ABREGU e C. COURTIS comp., La aplicacion de los tratados sobre
derechos humanos..., Op. cit., pp. 517-540; “The Human Right to Truth: Lessons Learned from Latin America Experiences’, emT. A. BORER
eds, Telling the Truths : Truth Telling and Peace Building in Post-conflict Societies, University of Notre-Dame Press, Notre-Dame, 2006, pp.
115-151. Para este autor, a “reparacao integral” implica: a indenizagao, o esclarecimento dos fatos com vistas ao conhecimento da verdade
sobre as vitimas, e o processo de persecucao dos responsaveis. Este conceito de “reparacéo integral” estd associado, neste contexto, a
quatro obrigacoes do Estado (obrigacoes interdependentes): investigar e fazer conhecida a verdade, processar e julgar aos responsaveis,
reparar os danos morais e materiais, e eliminar das forcas de seguranca do Estado as pessoas que houvessem cometido, ordenado ou
tolerado todas estas graves violagoes.

27  Trata-se da jurisdi¢ao perante a qual houve lugar ao julgamento das juntas de 1985, como outros casos relacionados com violagoes
dos direitos humanos cometidas durante a ditadura militar. Cf. infra, nota 28.

28 A primeira € a filha desaparecida de Emilio F. Mignone, Presidente do CELS (Centro de Estudos Legais e Sociais, Organizagao Nao
Governamental que trabalha desde 1979 na promocéao e protecao dos direitos humanos e o fortalecimento do sistema democratico na
Argentina), causa n° 761. A segunda, filha desaparecida de Carmen Aguiar de Lapacd, Mae da Praca de Mayo e membro da Comissao Di-
retora do CELS, causa n° 450. Sobre a elei¢ao estratégica desses dois “casos testemunhas” e para uma sintese dos fatos: cf. M. ABREGU,
“La tutela judicial del derecho a la verdad en la Argentina’; Revista IIDH, vol. 24, 1996, pp. 16 ss.

29 Sobre a elei¢ao do tribunal e o “peso politico” de tal eleicao: M. ABREGU, Ibid., pp. 24 ss.
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que o direito a verdade esta implicito na forma republicana de governo, reconhecido pelo artigo
33 da Carta Magna.*

O objetivo é duplo: em primeiro lugar, obter a protecao judicial do direito a verdade apresentado,
com direito ao dolo, como um direito humano inalienavel; em segundo lugar, assegurar e
garantir o estabelecimento de provas que permitam demonstrar e compreender a organizagao
burocratica do terrorismo do Estado.®' A justificativa desta tarefa consiste em dizer que o direito
a verdade permitiria conciliar anistia e acesso ao juiz penal, dado que 0 mesmo situa-se no centro
do processo judicial cujo objeto é diferente do julgamento de processo juridico classico. A fungao
do juiz penal, no contexto dos denominados julgamentos da verdade, ndo seria a de julgar os
responsaveis pelos crimes, mas averiguar a verdade, ndo como antecedente necessario da pena,
mas como um objeto em si.*?

A estratégia € interessante. Implica em que a Camara Federal reconheca: sua competéncia
jurisdicional na matéria; a validade da jurisprudéncia interamericana dos direitos humanos (ou
seja, da interpretacdo da CADH pela Corte de San José) como fonte de direito diretamente
aplicavel na ordem juridica nacional;*® a existéncia do direito a verdade como direito humano
que pode ser invocado pelos familiares dos desaparecidos para exigir do Estado que honre sua
obrigacao internacional de investigar e de informar; como também a averiguacao da verdade
como objetivo do processo penal (diferente da aplicacao de penas).

E precisamente este Ultimo ponto — a averiguacdo da verdade como objetivo possivel e imediato,
em si, do processo penal — que prevé a maior quantidade de problemas e da lugar a uma posigao
“ziguezagueante” por parte dos juizes.** A Camara aceita o processo dos requerentes nos dois
casos, antes de realizar uma mudanca brusca apés a recusa do Estado Maior do Exército de
transmitir informacao sobre o destino das pessoas detidas-desaparecidas:®® em 1995, “0s passos

30 Cf. M. ABREGU, Ibid., pp. 18-19. Artigo 33 da Constituicdo Argentina: “As declaragdes, direitos e garantias que enumeram a Consti-
tuicdo, nao serdo entendidos como negagédo de outros direitos e garantias ndo enumeradas; mas que nascem do principio da soberania
do povo e da forma republicana de governo”

31 M. ABREGU, /bid., p. 23.
32 Ibid., p. 25.

33 Sobre este tema, cf. os artigos de M. PINTO, L. G. FILIPPINI, M. ABREGU e O. ESPINOZA no capitulo Il (sobre “valor e eficacia das
decisioes dos 6rgaos internacionais de prote¢do”) de V. ABRAMOVICH, A. BOVINO e C. COURTIS comp., La aplicacion de los tratados sobre
derechos humanos en el ambito local..., Op. cit., pp. 119-214.

34 A. OLIVEIRA e M. J. GUEMBE, “La verdad, derecho de la sociedad’; em M. ABREGU e C. COURTIS comp., La aplicacion de los tra-
tados sobre derechos humanos..., Op. cit., p. 556. Para uma sintese das posi¢oes dos juizes da Camara nos dois casos: M. ABREGU, “La
tutela judicial del derecho a la verdad en la Argentina’; Op. cit., pp. 30 ss.

35 Segundo as Forcas Armadas: 1. nao existe modo de reconstruir os arquivos pedidos; 2. ademais, a justica nao tem jurisdicao nem
competéncia para solicitar essa informacao; 3. e as Forcas Armadas somente tém obrigacao de informar ao Presidente da Republica ou,
no caso, a algum organismo dependente daquele.
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de avanco e retrocesso sdo, entretanto, a caracteristica mais marcada destes processos’®
Carmen Aguiar de Lapaco interpde recurso extraordinario, o qual é recusado pela maioria da
Suprema Corte, em 13 de agosto de 1998.%’

Enguanto comecam a se desenvolver julgamentos da verdade em diversas jurisdicoes do pais,
ignorando o precedente da Suprema Corte,*® Aguiar de Lapacé apresenta (com o apoio de todos
0s organismos de direitos humanos) uma denuncia perante a Comissao Interamericana pela
violacao ao direito a verdade. Nesta instancia logra-se um acordo de solucdo amistosa (assinado
em 15 de novembro de 1999), a partir do qual o Governo argentino “aceita e garante o direito
a verdade gue consiste no esgotamento de todos os meios para alcancar o esclarecimento
sobre o0 acontecido com as pessoas desaparecidas’ O acordo detalha que “é uma obrigacéo de
meios, nao de resultados, que se mantém, enquanto ndo se atinjam os resultados, de forma

imprescritivel 3°

Este acontecimento é absolutamente decisivo. Permitird a sistematizacao dos julgamentos da
verdade na Argentina, em particular perante a Camara Federal de La Plata, na qual, desde entao,
mais de 2.000 desaparecimentos sao objeto de audiéncias publicas todas as quartas-feiras.
Mas se a garantia do direito a verdade continua sendo, nos dias de hoje, um fim em si proéprio,
no contexto desta pratica judicial alternativa, ndo regulamentada e desprovida de toda misséo
repressiva, sua consagracao e evolucao paralelas no seio da jurisprudéncia da Corte de San
José também fazem dela um meio para confrontar o Estado com a sua obrigacdo internacional
complementar de sancionar as violacbes mais graves dos direitos humanos.

36 M. ABREGU, “Derecho a la verdad vs impunidad’ Revista IIDH, vol. 27, 1998, p. 119.

37 Decisoes 321:2031 de 13 de agosto de 1998, “Suarez Mason, Carlos Guillermo”: “(...) dado que as diligéncias de investigagao tém
por finalidade comprovar a existéncia de um fato punivel e descobrir os autores (...), ndo resulta admissivel sua realizagdo no estado atual
da presente causa, ao se haver esgotado seu objeto processual. A realizagdo das medidas requeridas implicaria a reabertura do processo
e o consequente exercicio de atividade jurisdicional contra aqueles que foram definitivamente demitidos por condutas que deram lugar a
formagao da presente causa, pelo que ndo se adverte o objeto da diligéncia solicitada, dado que careceria de toda virtualidade a acumula-
¢ao de prova de cargo sem um sujeito passivo contra o qual pudesse fazer valer” Cf. as dissidéncias dos juizes Petracchi e Bossert, do juiz
Fayt, e do juiz Boggiano. No que concerne ao caso Mignone, a Camara adota, em 18 de julho de 1995, uma confusa resolugdo que significa
a virtual clausura da investigacao que se havia reativado.

38 As decisbes do tribunal maximo somente alcangam o caso sub-examine. Recordamos que, paralelamente, outros familiares optam
por apresentar uma agao de habeas data, ainda que nédo existisse uma lei que regulamentasse o exercicio deste direito constitucional
para obter informacao. Dois meses depois da decisao de Lapacd, a Suprema Corte suaviza sua postura no caso Urteaga (Julgamentos da
verdades 321:2767 de 15 de outubro de 1998, “Urteaga, Facundo Raul”): deixa de lado a possibilidade de recorrer a justica, por meio do
habeas data, para solicitar informacao sobre os fatos ocorridos durante a ultima ditadura. No entanto, esta via de reclamagéo apresenta
sérias limitacoes para estes casos. Cf. M. ABREGU, “Derecho a la verdad vs. Impunidad’ Op. cit., pp. 117-119.

39 Relatorio n° 21/00 da Comissao interamericana, caso 12.059, 29 de fevereiro de 2000 (onde se reproduz o texto do acordo). A nor-
mativa que alude o acordo nao foi ditada. A Comisséo interamericana teve uma posi¢ao militante no que se refere ao reconhecimento do
direito a verdade desde sua escrita de alegagoes finais no caso Ernesto Rafael Castillo Paez (30 de junho de 1997): cf. L. HENNEBEL, Op.
cit., p. 533, e L. BURGORGUE-LARSEN e A. UBEDA DETORRES, Op. cit., p. 745.

40 Para mais informacgodes, ver o site na internet de ’Asamblea Permanente pelos direitos humanos (APDH) de “La Plata”: http://
apdhlaplata.org.ar/v1/category/juicio-por-la-verdad. Finalmente, este tipo de procedimento sera validado tanto pela Camara Nacional de
Cassacao Penal (cf. as decisdes adotadas pela Sala IV nos casos “Corres, Julian Oscar s/ recurso de queja” de 13 de setembro de 2000, e
“Rivarola, Ricardo Horacio s/ recurso” de 21 de outubro de 2002) como pela Suprema Corte, mas somente tangencialmente (por exemplo,
no caso Rivarola de 27 de maio de 2004).
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Pouco depois do acordo concluido entre a Comissao Interamericana € o governo
argentino, e paralelamente ao desenvolvimento da jurisprudéncia nacional na matéria,
a Corte de San José, por sua vez, reconhece expressamente e pela primeira vez, o
direito a verdade no caso Bamaca Velasquez, no ano 2000.

“De todas as formas, nas circunstédncias do presente caso, o direito a verdade
se encontra subsumido no direito da vitima ou de seus familiares a obter, dos
orgaos competentes do Estado, o esclarecimento das violagcbes cometidas e as
responsabilidades correspondentes, através da investigacao e do julgamento que
prevéem os artigos 8 e 25 da Convencao. Portanto, esta questao fica resolvida com
0 estabelecido no capitulo anterior, em relacdo as garantias judiciais e a protecao
judicial” .4

Esta jurisprudéncia confere uma nova dimensao ao direito a verdade. Mas, contrariamente a
opinido da Comissao Interamericana desde 1997 e ao espirito do relatério Joinet preparado para a
Comissao de direitos humanos da ONU do mesmo ano, a Corte de San José somente reconhece
a dimenséo individual, ndo coletiva, do direito a verdade (direito que apenas as vitimas e / ou seus
familiares podem fazer valer).*?

Por outra parte, a mesma ndo admite o carater autbnomo deste direito, que esté definido aqui
como um direito “subsumido” das garantias judiciais e da protecao judicial (artigos 8 € 25 da
CADH).#® De fato, admitir sua autonomia seria como criar um novo direito ndo previsto pela

41 Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala. Fundo. Sentenc¢a de 25 de novembro de 2000. Serie C No. 70, 88 201-202. Sobre esta juris-
prudéncia, ver os comentarios de L. BURGORGUE-LARSEN e A. UBEDA DETORRES, Op. cit., pp. 737-763.

42 Ao contrario, “a Comissao afirmou que o direito a verdade tem carater coletivo, que implica no direito da sociedade a ‘ter acesso
a informagao essencial para o desenvolvimento dos sistemas democraticos’, e um carater particular, como o direito dos familiares das
vitimas a conhecer o sucedido com seu ente querido, o que permite uma forma de reparacao” (Caso Bamaca Veladsquez vs. Guatemala ci-
tado, § 197). No mesmo sentido, cf. o voto fundamentado do juiz A. A. CangadoTrindade (& 30), e o voto fundamentado do juiz concorrente
Hernan Salgado Pesantes. Ver tambem Question of the impunity of perpetrators of human rights violations (civil and political), Relatério
Louis Joinet para a Comissao dos direitos humanos, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, 2 de outubro de 1997. Sobre o conceito do direito
a verdade nos textos juridicos internacionais: Y. NAQVI, “The right to the truth in international law: fact or fiction?’ International Review of
the Red Cross, 2006, n° 862, pp. 254 ss.

43 A Comissao interamericana considera que o direito a verdade “surge como principio emergente do direito internacional sob a
interpretacao dinamica dos tratados de direitos humanos e, especificamente, dos artigos 1.1, 8, 25 e 13 da Convengdo Americana” (Caso
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CADH, e trair, de alguma maneira, a energia soberana dos Estados-partes — a prépria Corte havia
afirmado previamente, no marco do caso Castillo Paez, em 1997 que o que a Comissao chama
de “direito a verdade” é “um direito ndo existente na Convencao Americana, mesmo que possa
corresponder a um conceito ainda em desenvolvimento doutrinal e jurisprudencial’* Para os
juizes interamericanos, trata-se, entdo, de ampliar o conteddo dos direitos preexistentes pela
via de uma interpretacdo dindmica, sem parecer proceder, no entanto, na forma, a uma revisao
jurisdicional da CADH. Este mecanismo nos faz pensar naquele, muito similar, utilizado pelos
juizes da Corte Europeia dos direitos humanos quando recorrem & teoria da ineréncia para a
determinacéo jurisdicional das obrigacdes positivas do Estado.®

Enguanto os julgamentos da verdade se multiplicam na Argentina, em nome da garantia e da
protecéo do direito a verdade como um fim em si préprio, diante da falta de toda possibilidade
de julgamento dos responséaveis, a Corte de San José confirma, por sua parte, sua posi¢ao: 0
direito a verdade ¢é definido como o pré-requisito indispensavel que condiciona o acesso efetivo
a justica para as vitimas e/ou seus familiares — indispenséavel, mas nao suficiente no devido a
realizacao das garantias judiciais, as quais nao sao mais que um componente. A célebre sentenca
Barrios Altos (2001) sobre a incompatibilidade das leis de anistia com as obrigacdes do Estado
de investigar e de processar, que derivam da CADH, confirma o laco intrinseco estabelecido pela
Corte Interamericana entre direito a verdade e acesso a justica:

“Esta Corte considera que sdo inadmissiveis as disposicées de anistia, as disposicées
de prescri¢cao e o estabelecimento de excluidos de responsabilidade que pretendam
impedir a investigacao e sancao dos responsaveis pelas violacées graves dos direitos
humanos {(...).

(...) a luz das obrigagcbes gerais consagradas nos artigos 1.1 e 2 da Convencéo
Americana, os Estados Partes tém o dever de tomar as providéncias de toda indole
para que ninguém seja subtraido da protecao judicial e do exercicio do direito a um
simples recurso e eficaz, nos termos dos artigos 8 e 25 da Convengao. (...) As leis de
auto-anistia conduzem a falta de defesa das vitimas e a perpetuacao da impunidade,

Bamaca Velasquez vs. Guatemala citado, § 197). O artigo 13 da CADH prevé a liberdade de pensamento e de expressdo. Ver também o
voto fundamentado do juiz A. A. Cangado Trindade, que fala, da “prevaléncia do direito a verdade”: “a prevaléncia do direito a verdade se
configura como uma conditio sine qua non para fazer cumprir o direito as garantias judiciais (artigo 8 da Convencdo Americana) e o direito
a protecao judicial (artigo 25 da Convencéo)” (8 30); o direito a verdade “constitui (...) o pressuposto para o proprio acesso efetivo a justica
—a niveis nacional e internacional” (§ 32). E acrescenta: “(...) Estamos perante um legitimo exercicio hermenéutico, em perfeita conformi-
dade com as regras gerais de interpretacao dos tratados, mediante o qual se busca assegurar o proprio efeito (effet utile) da Convencao
Americana sobre os direitos humanos no direito interno dos Estados-Partes, maximizando a garantia dos direitos por esta protegidos.
A propria jurisprudéncia internacional em matéria de direitos humanos deu amostras de seu entendimento de tal exercicio legitimo de
interpretacao, estendendo a protegao a situacoes novas a partir dos direitos preexistentes” (88 33-34).

a4 Caso Castillo Paez vs. Perd. Fundo. Sentenga de 3 de novembro de 1997. Serie C No. 34, § 86.

45 Cf. E. SUDRE, “Les ‘obligations positives’ dans la jurisprudence européenne des droits de 'homme’; Revue trimestrielle des droits de
I’'homme, 1995, pp. 363-384. Ver também os detalhes de L. BURGORGUE-LARSEN e A. UBEDA DETORRES, Op. cit., pp. 749 ss.
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0 que sdo manifestamente incompativeis com a letra e o espirito da Convencao
Americana. Este tipo de lei impede a identificacdo dos individuos responsaveis
pelas violacées dos direitos humanos, ja que se criam obstaculos a investigacdo e
a0 acesso a justica e impedem as vitimas e aos seus familiares de conhecerem a
verdade e receberem a reparacado correspondente.

Como consequéncia da manifesta incompatibilidade entre as leis de auto-anistia
e a Convencdo Americana sobre direitos humanos, as mencionadas leis carecem
de efeitos juridicos e ndo podem continuar representando um obstaculo para a
investigacdo dos fatos que constituem este caso nem para a identificacao e o castigo

dos responsaveis (...)*®

A Corte de San José confirmard, regularmente: 1. o lago intrinseco entre direito & verdade e
acesso a justica, e 2. aincompatibilidade entre estes e as leis de anistia.*’” Ademais, estabelecera
que “a 'verdade histérica’ contida nos relatérios das [Comissdes Nacionais da Verdade] ndo pode
substituir a obrigacao do Estado de obter a verdade através dos processos judiciais. Nesse
sentido, os artigos 1.1, 8 e 25 da Convencgéo protegem a verdade em seu conjunto (...)":®

“De fato, o estabelecimento de uma Comissédo da Verdade, dependendo do objeto,
0 método, a estrutura e o fim de seu mandato, pode contribuir para a construcdo
e preservacdo da memodria histdrica, o esclarecimento dos fatos e a determinagcao
das responsabilidades institucionais, sociais e politicas em determinados periodos
historicos de uma sociedade. (...) Ndo obstante, a Corte estima pertinente destacarque
as atividades e informacées que dada Comisséao por ventura consiga hdo substituem
a obrigacdo do Estado de estabelecer a verdade e assegurar a determinacéo judicial
de responsabilidades individuais através dos processos judiciais penais

46 Caso Barrios Altos vs. Peru. Fundo. Sentenca de 14 de margo de 2001. Série C No. 75, 88 41, 43, 44. Os juizes também recordam (no
8§ 48) a definicdo do direito a verdade contido no § 201 da sentenga Bamaca Velasquez vs. Guatemala (supra, nota 40). Em seu voto concor-
rente, o juiz A. A. Cangado Trindade precisa: as “ponderagdes da Corte Interamericana constituem um novo e grande salto qualitativo em
sua jurisprudéncia, no sentido de buscar superar um obstaculo que os 6rgaos internacionais de supervisao dos direitos humanos ainda
nao conseguiram transpor: a impunidade, com a consequente erosao da confianca da populacdo nas instituicoes publicas” (8 4 de seu
voto); e enfatiza que “as chamadas auto-anistias sdo, em suma, uma afronta inadmissivel ao direito a verdade e ao direito a justica (come-
cando pelo préprio acesso a justiga)” (§ 5 de seu voto). Ver os comentarios de E GUARIGLIA, “Los limites de la impunidad: la sentencia de
la Corte interamericana de derechos humanos en el caso ‘Barrios Altos’] Nueva Doctrina Penal, 2001/A, pp. 209-230.

47 Cfr. em particular os casos: Almonacid Arellano e outros vs. Chile. Excegdes Preliminares, Fundo, Reparagdes e Custos. Sentenca
de 26 de setembro de 2006. Série C No. 154; A Cantuta vs. Peru. Fundo, Reparagdes e Custos. Sentenca de 29 de novembro de 2006. Série
C No. 162; e o mais recente caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Exce¢oes Preliminares, Fundo, Reparagoes e
Custos. Sentenca de 24 de novembro de 2010. Série C No. 219. Para a confirmacao explicita da inexisténcia do direito autbnomo a verdade:
cf. caso Blanco Romero e outros vs. Venezuela. Fundo, Reparacoes e Custos. Sentenca de 28 de novembro de 2005. Série C No. 138, § 62,
e o caso do Massacre do Povo Bello vs. Colombia. Fundo, Reparacoes e Custos. Sentenga de 31 de janeiro de 2006. Série C No. 140, § 219.

48 Caso Almonacid Arellano citado, § 150.

49 Caso Gomes Lund citado, § 297
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E, em grande parte, sobre a base da sentenca Barrios Altos da Corte de San José que se
funda, em 2005, a emblematica decisdo da Suprema Corte da Argentina no caso Simoén: lanca
a reabertura oficial dos processos penais contra os responsaveis por crimes da ditadura militar.®®
Segundo a Suprema Corte, as leis de Ponto Final (1986) e de Obediéncia Devida (1987) se chocam
frontalmente com o direito internacional, pois, como toda anistia, se orientam ‘ao esquecimento’
das graves violacdes dos direitos humanos. A Corte confirma, por sua vez, sua incompatibilidade
com a ordem juridica internacional, e a validade da lei 25.779 de 2003 pela qual o Congresso da
Nacao declarou insanavelmente nulas as leis em questéo.®

Os votos da maioria dos juizes supremos argentinos, conforme a jurisprudéncia da Corte
Interamericana, traduzem o lago indissolUvel entre a busca da verdade e a sancdo penal dos
culpaveis, no centro das obrigacbes estatais em matéria de violagbes graves dos direitos
humanos.%? Uma vez mais, a ideia principal &, por um lado, o cardter complementar — e necessario
— das duas missoes do Estado (investigar/sancionar) como componentes do direito a justica e,
por outro lado, o carater inconcilidvel desta dupla missao com a existéncia de leis de anistia.

E a grande novidade na Argentina: os julgamentos da verdade, préatica judicial sui generis situada
entre Comissdo da Verdade (reparacdo simbdlica) e julgamento de acdo penal (retribuicdo),
inicialmente e inteiramente fabricada para conciliar anistia e 0 acesso ao juiz, ndo conseguem
operar a conciliagdo pretendida. Esquecimento ficticio do Estado, por via de anistia e missao
de justica, sdo declarados fundamentalmente incompativeis. Nesta nova configuracéo juridica,
a garantia do direito a verdade, se transforma em uma espécie de antecdmara da acao penal
classica, possivel de agora em diante. De fato, a anulacao das leis de 1986-1987 e a reabertura
oficial das causas penais na Argentina ndo encerram, entretanto, os julgamentos da verdade.
Esta pratica hibrida ndo s6 continua em La Plata, paralelamente aos processos penais nacionais,
mas também oferece material de investigacao e importantes testemunhos, ou seja, um trabalho
de reconstrucao dos fatos utilizado para a preparacao dos julgamentos penais.

50 Decisoes 328:2056 de 14 de junho de 2005, “Simon, Julio Héctor y otros” Para um enfoque critico, neste contexto, sobre o valor da
jurisprudéncia interamericana na ordem juridica interna e sua autoridade democratica: L. FILIPPINI, “Alguns problemas na aplicagado do
direito internacional dos direitos humanos na sentenga Simoén da Corte Suprema Argentina’ em M. REED HURTADO ed., Judicializacion
de Crimenes de Sistema - Estudios de caso y andlisis comparado, Centro Internacional para la JusticiaTransicional, Bogota, 2008, pp. 467-
511; G. MAURINO, Op. cit., pp. 1057 ss. ; M. E VALLE, “Corte suprema, dictadura militar y un fallo para pensar’, en R. GARGARELLA coord.,
Teoria y Critica del Derecho Constitucional, Op. cit., p. 1070. Ver também o debate Rosenkrantz / Filippini: C. E 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 na pagina web da Universidade de Palermo; L. FILIPPINI, “El derecho internacional de los derechos humanos no es
un préstamo. Reflexiones sobre la critica a los prestamos de Carlos F Rosenkrantz’ Ibid., ano 8, n° 1, setembro 2007; C. F ROSENKRANTZ,
“Advertencias a un internacionalista (o los problemas de Simén y Mazzeo)’, Idem.

51 Veja-se, sobretudo, a dissidéncia do juiz Fayt, em particular 88 11 ss., 43, e 79 de seu voto. Para desenvolvimentos: C. A. E. BAKKER,
“A Full Stop to Amnesty in Argentina. The Simdn Case’, Journal of International Criminal Justice, 2005, n° 3, pp. 1106-1120; H. L. FOLGUEI-
RO, “Inconstitucionalidad de la Leyes de Punto Final y Obediencia Debida. Notas al fallo ‘Simoén’ de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién’; em Derecho a la Identidad y Persecucion de Crimenes de Lesa Humanidad, Abuelas de Plaza de Mayo, Buenos Aires, 2006, pp. 98
ss. Note-se, de passagem, as importantes criticas formais as que esta decisdo foi submetida: excessivamente longa, fragmentada e mal
estruturada. E, em efeito, de acesso muito dificil, inclusive para os profissionais do direito.

52 Cf. em particular os votos dos juizes Boggiano (§ 25), Maqueda (8§ 29) e Argibay (§ 14).
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MANIFESTACAO DE ESTUDANTES DURANTE 71% CARAVANA DA ANISTIA EM IBIUNA - SP. REALIZADA EM 15 DE JUNHO DE 2013.

FONTE: ACERVO DA COMISSAO DE ANISTIA.

Duas outras questdes sao levantadas. Primeiro, no plano interno (argentino), quais sdo os
contornos e os limites exatos da colaboracdo e do “didlogo entre juizes” que parecem nascer,
nestes Ultimos anos, da coexisténcia, Unica em seu género, entre julgamentos da verdade e
julgamentos penais —em particular, desde o ponto de vista do respeito dos direitos dos acusados?
Em seguida, no plano internacional, podemos nos perguntar se o vinculo estabelecido pela Corte
de San José entre o direito a verdade e os artigos 8 e 25 da CADH é imutavel®®: de fato, como
compreender, especialmente, a recente consagracao convencional do direito a verdade como
direito subjetivo autébnomo na Convencéo Internacional para a protecao de todas as pessoas
contra os desaparecimentos forcados, de 20 de dezembro de 20067%* Sobretudo, que sentido e
gue consequéncias pode ter tal consagragédo para um Estado que, como a Espanha, ratifica esta
Convencédo em 2009, no momento em que seu proprio passado ditatorial, sob a anistia desde
1977 vem com forca a tona através de novas reivindicacdes dos familiares de desaparecidos do
franquismo, dando lugar a uma atualidade tempestuosa?

53 Veja, por ejemplo, a critica de L. BURGORGUE-LARSEN y A. UBEDA DETORRES, Op. cit., pp. 750-751.

54 Cfr. supra, introducao.
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RESUMO: O mecanismo de obstrucao por anistia, ainda que repetido ao longo da Histéria, depois
de situacdes de crimes de massa e de transigdo politica ndo é, contudo, infalivel. Os anos 90
viram a presenca, na América Latina, de uma nova ferramenta juridica que possibilitou as vitimas
de violacbdes graves dos direitos humanos, cometidas por seu préprio Estado, exigir o acesso
ao juiz penal apesar das anistias: o direito a verdade, criado por via pretoriana gracas a uma
interpretacéo jurisdicional criativa do direito internacional preexistente, e que confronta o Estado
com uma forma de “retorno do reprimido” O exame particular dos julgamentos por verdade dos
anos 90, na Argentina, permite compreender melhor a passagem do que, no principio, foi um tipo
de "imperativo de ordem moral’ ao que se transforma em um novo direito. Mas, sobretudo, esta
passagem pde em evidéncia outra mudanca: atualmente j& ndo é tanto a questao da existéncia
e da efetividade deste direito que se encontra na ordem do dia, mas aquela, mais sutil, de sua
utilidade — melhor dizendo, de sua funcéo a luz dos contextos do seu discurso e dos usos que 0s
atores juridicos fazem deles.
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ABSTRACT: The obstruction mechanism for amnesty, even if repeated throughout history, after
situations of mass crimes in contexts of political transition, it is not an infallible mechanism. The
90s saw the emergence in Latin America of a new legal tool that allowed the victims of grave
violations of human rights committed by their own state to require access to criminal court,
despite the amnesties: the right to truth created by Praetorian’s means, thanks to a creative
jurisdictional interpretation of the preexisting international law that faces the state with a kind of
“return of the repressed” The particular examination of truth trials in Argentina during the 90’s
provides a better understanding of that process of transition from what, at first, was regarded as
a sort of “moral imperative” into something that have become a new kind of law. But above all,
that transformation reveals another change: today is not so much the matter of the existence and
effectiveness of this right which is in the agenda, but something more subtle: its utility, that's to
say, its role on the contexts of its utterance and applications made by the legal actors.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a Verdade, Anistia, Argentina, Obrigacdes do Estado.

KEY WORDS: Right to Truth, Amnesty, Argentina, State Obligations.
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Procurador da Republica. Coordenador do GT Justica de Transicdo da 2° CCR,
Doutor em Direito e Ciéncias Sociais pela Universidad del Museo Social (Argentina)

No tema da justica transicional sdo estudadas as medidas necessarias que devem ser levadas
a cabo por parte dos Estados, em seus processos de redemocratizacdo (ou mesmo de
democratizacdo’), apés um periodo ditatorial ou de uma guerra civil.

Entre estas medidas existe certo consenso a respeito da necessidade de desenvolver acoes
para garantir o respeito aos direitos a verdade, a reparacao e a justica. Além disso, cabe destacar
também a necessidade de depuracao das instituicbes democraticas.

Nesse contexto, o Brasil vem se destacando, ha tempos, em seu importante programa reparatorio
desenvolvido pela Comissao de Anistia. Os direitos a justica e a verdade, no entanto, apenas
recentemente vém recebendo os maiores esforgos estatais, levados a efeito pelo Ministério
Publico Federal (justica e verdade) e pela Comissdo Nacional da Verdade, aliada as comissdes
estaduais.

Apds iniciar investigacoes, no ano de 2008, por crimes cometidos por agentes do Estado durante
a Ultima ditadura militar? no Brasil, o Ministério Publico Federal j& ingressou com sete agcoes
penais (quatro no ano de 2012 e trés no ano de 2013) por crimes de sequestro e ocultagao de

1 Como nos casos de El Salvador (onde nao havia previamente uma ordem democratica) e Africa do Sul (onde a precedente ordem
democratica era limitada a uma classe de pessoas).

2 Em que pese o mais correto fosse falar em ditadura civico-militar, utilizaremos, em geral, o termo “ditadura militar”



cadaver. Também estdao em andamento em torno de 200 investigacdes por crimes de sequestro,

ocultacdo de cadaver, homicidio e tortura.

No entanto, a possibilidade de processamento desses crimes resulta normalmente questionada
com base em impedimentos internos baseados na prescricao € na anistia.

No presente trabalho, pretendemos fazer uma analise sobre as possibilidades juridicas de sangao
desse crimes. Primeiro, mediante uma anélise das teses utilizadas na doutrina internacional e
na jurisprudéncia dos paises que vém enfrentando o tema, verificando quais se adaptam a um
controle de convencionalidade que respeite nosso direito interno, para logo depois especificar
a diferente amplitude dos critérios adotados com relagédo ao tipo de crimes e aos eventuais
agentes passiveis de responsabilizacao.

Embora a condenacdo do Estado brasileiro pela Corte IDH no caso Gomes Lund e outros vs.
Brasil® resulte motivo suficiente para que os referidos crimes sejam investigados e julgados,
entende-se que esse controle de convencionalidade deve ser exercido internamente de acordo
com 0s critérios abaixo citados. Isso se dd em razdo de o controle de convencionalidade poder
ser exercido com base em mecanismos juridicos diferentes, a depender do sistema juridico do

pais que o implementa.

Conforme referem Kristicevic e Affonso* "O sistema interamericano nao impde modelos rigidos
de cumprimento das sentencas, existindo, portanto, diversos caminhos para que os direitos
sejam garantidos com o alcance dado pela Corte Interamericana.” Desse modo, ainda de acordo
com tais autoras®, sdo diferentes as solugdes nacionais tomadas de boa fé para cumprir as
decisdes da Corte, de maneira que é possivel “um controle de convencionalidade que nédo é
uniforme, mas que pode dialogar mais facilmente com a normativa, jurisprudéncia e doutrina

nacionais”

3 Corte IDH. Caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Excegoes preliminares, Fundo, Reparacoes e Custas. Sen-
tenca de 24 de novembro de 2010. Serie C, N° 219.

4 KRISTICEVIC e AFFONSO (2011, p. 273).

5 KRISTICEVIC e AFFONSO (2011, p. 264).
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De acordo com o direito internacional € a pratica dos Estados, sao duas as possibilidades de sancao
interna dos crimes internacionais® cometidos em periodos passados: a aplicagdo de maneira
retroativa de um tipo penal mais recente, que tipifica um crime internacional, ou a aplicacao de
tipos penais existentes na época dos fatos, atribuindo certas consequéncias (imprescritibilidade,
nao anistiabilidade, etc.), por se tratar de crimes internacionais.

Sendo assim, analisaremos essas duas possibilidades no plano do direito interno brasileiro.

A esse respeito, inicialmente, cabe destacar a atual inexisténcia, no Brasil, de tipos penais que
venham a tipificar os crimes previstos no Estatuto do Tribunal Penal Internacional (ETPI)’, no que
pese o fato de o pais ter ratificado tal instrumento.

Entretanto, ha um crime que foi tipificado no Brasil s6 muito posteriormente aos fatos ocorridos
durante a Ultima ditadura militar e que pode, de acordo com as circunstancias em que foi
perpetrado, ser considerado um crime contra a humanidade. Trata-se do crime de tortura®,
tipificado no Brasil somente em 1997 por meio da lei 9.455/97°.

Assim, além da aplicacao retroativa do delito de tortura, os argumentos que serao expostos
também se referem a possibilidade de aplicagao retroativa de outros crimes internacionais
que venham a ser tipificados™. Favoraveis a tal possibilidade estao Kristicevic e Affonso", para
quem a exigéncia da Corte IDH (no caso ‘Gomes Lund’), de que o Brasil tipifique o crime de
desaparecimento forcado, objetiva justamente proporcionar sua utilizagdo para a sancdo dos

1"

6 Aqui, utilizamos o termo “crime internacional” para nos referir aos crimes mais graves, segundo o Estatuto de Roma: crimes contra

a humanidade, de guerra e de genocidio.

7 Dos crimes previstos em tal Estatuto, no entanto, cabe referir a prévia existéncia no direito patrio do crime de genocidio, previsto na
lei 2.889, de 1° de outubro de 1956, que define e pune tal crime.

8 A Convencao contra aTortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984, foi ratificada pelo Brasil
em 28 de setembro de 1989.

9 Art. 1° Constitui crime de tortura:
| - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameagca, causando-lhe sofrimento fisico ou mental:
a) com o fim de obter informacéao, declaracao ou confissao da vitima ou de terceira pessoa;
b) para provocar agdo ou omissao de natureza criminosa;
c) em razédo de discriminacéo racial ou religiosa;

Il - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de violéncia ou grave amjaca, a intenso sofrimento
fisico ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo.

10 A respeito, ha que se referir que se encontram em tramite legislativo os projetos de lei n® 4.038/08, cujo artigo 33 define o crime
contra a humanidade de desaparecimento forgado, e n® 301/07, cujo artigo 11 também tipifica o desaparecimento forgcado.

M KRISTICEVIC e AFFONSO op. cit., , p. 267.
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crimes cometidos durante a “Guerrilha do Araguaia” De acordo com o direito internacional,
segundo as autoras, havendo uma proibicédo clara das condutas, sua sangdo em virtude de um
crime tipificado posteriormente nao violaria o principio de legalidade™.

Aqui, cabe recordar que os crimes — seja a tortura, o desaparecimento forcado ou outros crimes
contra a humanidade previstos no art. 7° do ETPI — cometidos no momento em que ja eram
assim considerados segundo os principios gerais do direito reconhecidos pela comunidade
internacional, sdo puniveis, em tese, pela aplicacdo do art. 15.2 do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (PIDCP).

De fato, dispbe o art. 15 do PIDCP que:

Artigo 15

1. ninguém podera ser condenado por atos ou omissées que ndo constituam delito
de acordo com o direito nacional ou internacional, no momento em que foram
cometidos. Tampouco poderse-d impor pena mais grave do que a aplicavel no
momento da ocorréncia do delito. Se, depois de perpetrado o delito, a lei estipular a
imposicao de pena mais leve, o delinquente devera dela beneficiar-se.

2. Nenhuma disposicdo do presente Pacto impedira o julgamento ou a condenacao
de qualquer individuo por atos ou omissées que, no momento em que foram
cometidos, eram considerados delituosos de acordo com o0s principios gerais de
direito reconhecidos pela comunidade das nacées.

Conforme se observa, o item 2 do artigo 15 estipula uma excecao a proibicdo de retroatividade
da lei penal™®.

Por isso, o congresso argentino, ao ratificar o PIDCP fez reserva a essa disposicao, segundo o
art. 4° da lei 23.313 (publicada em 13 de maio de 1986): “El gobierno argentino manifiesta que la
aplicaciéon del apartado segundo del art. 15 de Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
debera estar sujeta al principio establecido en el art. 18" de nuestra Constitucion Nacional”

12 Aqui, cabe ressaltar que ndo vemos maiores problemas na aplicagdo do crime de desaparecimento forgado, apos tipificado, aos atos
de sequestro mantidos posteriormente a entrada em vigor do novo tipo penal. Isso, em razao do carater permanente desse crime. Sobre
o assunto, veja-se, abaixo, item 2.3.1.

13 Disposi¢oes no mesmo sentido encontram-se na Convengao Europeia de Direitos Humanos (CEDH, art. 7.2) e na Declaragdo Univer-
sal de Direitos Humanos (DUDH, art. 11.2), sendo exce¢ao a Declaracao Americana de Direitos Humanos (CADH, art. 9).

14 “Art. 18. — nenhum habitante da Nagdo pode ser penalizado sem juizo prévio fundado em lei anterior ao fato do processo, [...]” (tra-
dugéo do autor)
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LANCAMENTO DOS PRODUTOS DO PROJETO RESGATE DA MEMORIA VIVA DA REPRESSAO MILITAR EM GOIAS, REALIZADO EM
PARCERIA COM A ASSOCIACAO DE ANISTIADOS, PELA CIDADANIA E DIREITOS HUMANOS DO ESTADO DE GOIAS, GOIANIA, 5 DE MARCO DE 2013

FONTE: ACERVO DA COMISSAO DE ANISTIA

Com isso buscou garantir, com base no principio de legalidade, a necessidade de tipificacdo dos
delitos por uma lei prévia.

Refere Sabelli respeito ao tema'™ que,

A reserva introduzida pelo art. 4° lei 23.313, passou a ter, desde 1994, hierarquia
constitucional, ja que de acordo com o art. 75, inc. 22, a hierarquia constitucional dos
tratados é “nas condicbes de sua vigéncia, é dizer, tal como foram aprovados em
seu momento pelo governo argentino. Cabe concluir, portanto, que, de acordo com
o Constituinte de 1994, ainda em matéria de delitos sujeitos ao direito internacional,
alei penal deve ser prévia, escrita e certa, para estar de acordo com a garantia do art.
18, CN. Portanto, no direito constitucional argentino, ndo é suficiente para superar
a barreira que significa mencionada garantia o estabelecimento e configuracao
desses delitos mediante os principios gerais do direito ou o costume internacional.
(Tradugéo do autor).

15  SABELLI, Héctor E Tiempo, Constitucion y Ley Penal. Héctor E. Sabelli y Alfono Santiago. 1° de. — Buenos Aires: Abeledo-Perrot.

(2008). p. 30-31.
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A desconsideracdo do art. 15.2 do PIDCP pelo governo argentino, entretanto, ja resultava
contestada pelo Juiz Schfrin, no fallo " Schwammberger” ' (consid. 36), antes mesmo da reforma
constitucional de 1994, em que afirmou que, apesar da reserva feita, ndo se poderia desconhecer
que isso nao quita a regra referida seu valor de jus cogens, vinculante para a Argentina, pais que
se submete ao direito das gentes por forca do art. 102" de sua Constituicdo'®®.

Também importante é a observacdo da Ministra Argibay?® de que “a eficcia da reserva feita
pela Republica Argentina ao ratifica-lo se vé debilitada pela posterior aprovacdo sem reservas da
Convencéo sobre Imprescritibilidade” (traducdo do autor).

Quanto as observagdes do Juiz Schfrin e da Ministra Argibay, no que concerne a aplicabilidade
no caso argentino da retroatividade prevista no art. 15.2 do PIDCP ambos somente fizeram
referéncia a prescricdo. Em nenhum caso se tentou aplicar retroativamente um tipo penal nao
previsto a época dos fatos?'. De fato, no fallo "Schwammberger’ o Juiz Schfrin defendeu a
aplicacao retroativa de novas regras sobre prescricao ou mesmo sobre a imprescritibilidade, € a
Ministra Argibay no fallo "Simén” defendeu a aplicagdo da imprescritibilidade.

O Brasil, ao contrario da Argentina, ao ratificar o PIDCE néo fez nenhuma reserva a clausula
prevista em seu artigo 15.2%2. De modo que, em principio, a intencdo do Estado brasileiro foi a
de aceitar a retroatividade penal a fatos que, em que pese a norma tipificadora seja posterior,

16 Camara Federal de la Plata, 30.8.1989, disponivel em http://www.pjn.gov.ar/03_Buscador/Busqueda.Asp?texto=jurisprudéncia. Aces-
so em 06-05-2010.

17 Atualmente (desde a Reforma Constitucional de 1994) art. 118, com a seguinte redacgédo: Todos los juicios criminales ordinarios, que
no se deriven del derecho de acusacion concedido a la CaAmara de Diputados se terminaran por jurados, luego que se establezca en la
Republica esta institucion. La actuacion de estos juicios se hara en la misma provincia donde se hubiere cometido el delito; pero cuando
éste se cometa fuera de los limites de la Nacion, contra el derecho de gentes, el Congreso determinara por una ley especial el lugar en que
haya de seguirse el juicio.

18 Em que pese sem enfrentar a questao da reserva feita pela Argentina ao art. 15.2 do PICP, o Ministro Maqueda, em seus consideran-
dos no fallo ‘Arancibia Clavel’ (CSJN, “Arancibia Clavel, Enrique L.”, sentencia de 24 de agosto de 2004), afirmou sua aplicagao aos crimes
referidos:

“71) Que la vigencia de ese orden internacional imperativo con anterioridad a la comision de los delitos investigados en la causa
pone en evidencia que resulta plenamente aplicable al caso lo dispuesto por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece
en su art. 15.2 que el principio de irretroactividad no se opone al juicio ni a la condena de una persona por actos u omisiones que, en el
momento de cometerse, fueran delictivos segun los principios del derecho reconocidos por la comunidad internacional”

19 A esse respeito, também, importante a critica do Ministro Fayt, no considerando 43 de seu voto dissidente no fallo “Simoén” (CSJN,
“Simon, Julio H. y otros s/privacion ilegitima de la libertad”, S. 1767 XXXVIII, sentencia de 14 de junio de 2005), baseada na falta de com-
provacao do carater jus cogens do artigo 15.2 do PIDCP.

20 No considerando 16 de seu voto no fallo “Simén’”

21 Tal aplicacao retroativa de um tipo penal ocorreu na Colémbia (Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Caso Cézar Pérez
Garcia, 33118, 13 de mayo de 2010), onde se investigaram crimes ocorridos em 11 de novembro de 1988 na populagdo de Segovia com base
no delito de genocidio, tipificado naquele pais em data posterior a comissdo dos fatos (Lei 589 de 2000). No caso, ademais, nao obstante
Colombia nao tenha feito nenhuma reserva ao paragrafo 2° do art. 15 do PIDCP, a decisao pela retroatividade se baseou no disposto no
paragrafo 1° do mesmo dispositivo — “1. Ninguém podera ser condenado por atos omissdes que nao constituam delito de acordo com o
direito nacional ou internacional” Seguindo essa linha de entendimento, a reserva argentina ao paragrafo 2° ndo impediria a aplicabilidade
da retroatividade com base no paragrafo 1°, sobre o qual ndo houve reservas.

22 Conforme Decreto 592/92, “Art. 1° O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, apenso por cépia ao presente decreto, sera
executado e cumprido tao inteiramente como nele se contém”
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na época em que cometidos ja fossem considerados delitivos segundo os principios gerais do

direito reconhecidos pela comunidade internacional.

Em verdade, para o direito penal internacional, a previsao do art. 15.2 do PIDCP sequer deduz
uma aplicacao retroativa. De fato, cabe recordar que, para esse direito, o costume também
serve como fonte de direito, ndo sendo exigivel uma lei em sentido formal?®. Dessa maneira,
0 que resulta proibido no direito penal internacional é a aplicacao retroativa de um tipo penal
a um fato que, ao momento em que cometido, ndo fosse considerado crime segundo as leis
internas ou internacionais, ou mesmo segundo o costume internacional®* (nullum crime sine

praevia iure)?.

Entretanto, tal questdo se demonstra mais complicada quando se objetiva penalizar os fatos com
base no direito interno, onde os principios de direito penal liberal costumam defender de maneira

inapelavel o principio nullun crime sine praevia lege.

De fato, a aplicacao retroativa de novas figuras penais ao tipificar crimes internacionais violaria
o disposto na CF brasileira, artigo 5°, incisos XXXIX “nao ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacao legal” e XL “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o
réu’’ Essas normas, em principio, colidem com o art. 15.2 do PIDCP (com alcance constitucional
no Brasil, de acordo com o art. 5° § 2° da CF).

De maneira que estariam em conflito duas normas constitucionais, baseadas no principio de
legalidade (irretroatividade da lei penal maléfica) e no principio de justica (aplicacdo de sancao aos
atos considerados delitivos segundo os principios gerais do direito reconhecidos pela comunidade
internacional).

23 De acordo com o Estatuto da Corte Internacional de Justica, artigo 38:
1. A Corte, cuja funcgao seja decidir conforme o direito internacional as controvérsias que sejam submetidas, devera aplicar;

a. as convencoes internacionais, sejam gerais ou particulares, que estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos
Estados litigantes;

b. o costume internacional como prova de uma pratica geralmente aceita como direito;
c. os principios gerais do direito reconhecidos pelas nagodes civilizadas;

d. as decisdes judiciais e as doutrinas dos publicitarios de maior competéncia das diversas nagdes, como meio auxiliar para a
determinagéo das regras de direito, sem prejuizo do disposto no Artigo 59. (Grifos nossos).

24 Como refere AMBOS (2008, p. 122), “a referéncia ao direito internacional vigente e aos principios gerais do direito, assim como aos
delitos de direito comum, pde em claro que nao é necessario que se trate de normas de proibigao escritas; assim, o direito consuetudinario
internacional nao escrito e os principios gerais de direito satisfazem o principio de proibicdo de retroatividade”

25 Nesse sentido também CARAMUTTI, Carlos Em Delitos de lesa humanidad: reflexiones acerca de la jurisprudencia de la CSJIN /
coordinado por Rodolfo L. Vigo — 1° ed. — Buenos Aires: Ediar, p. 23
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De plano, observe-se que a Unica maneira de harmonizar os principios em colisdo, a fim de
possibilitar a maxima otimizagdo de ambos, seria considerar o art. 5°, incisos XXXIX e XL da
CF vélidos somente para os crimes comuns, aplicando-se o disposto no art. 15.2 do PIDCP aos
crimes reconhecidos pela comunidade internacional?®.

Também ha que se observar que a retroatividade se aplica a todas aquelas condutas que, de
acordo com o direito internacional (convencional ou consuetudinario), j& se consideravam crimes
ao momento dos fatos, ndo cabendo aqui a limitacdo aos crimes contra a humanidade (como
ocorre no caso da aplicacdo da imprescritibilidade).

No entanto, ainda que se aceitando a aplicabilidade retroativa dos crimes internacionais com
base no art. 15.2 do PIDCP? (limitada a 06 de julho de 1992, data do Decreto 592, que promulgou
a referida Convencao no Brasil?®), isso somente deveria ocorrer —assim cremos — naqueles casos
em que o fato ndo resultava anteriormente condenavel no direito interno sob nenhum aspecto.
Assim, se o fato — e pese a que nao com todas as caracteristicas previstas no direito internacional
— j& era considerado um crime no direito interno, e por isso Ihe fossem aplicaveis sangcoes com
um minimo grau de razoabilidade, ndo seria razoavel a aplicacdo da retroatividade do novo tipo
penal em prejuizo do principio de legalidade.

Assim, o efetivo afastamento do principio de legalidade?® deve ocorrer com extrema cautela,
somente quando a nao aplicagado da retroatividade do crime reconhecido pela comunidade
internacional, posteriormente tipificado no plano interno, possa gerar impunidade ou grave
desproporcionalidade sancionatoria.

No caso do crime de desaparecimento forgcado, por exemplo, caso venha a ser tipificado no
Brasil, ndo seria necessario aplica-lo retroativamente até o ano de 1992, ocasido em que o
Brasil aderiu ao PIDCP em razao da existéncia prévia no Cédigo Penal brasileiro de tipificagao
para o delito de sequestro® (inclusive qualificado quando resulta a vitima, em razao de
maus-tratos ou da natureza da detencgao, grave sofrimento fisico ou moral).

26  Utilizamos o termo ‘crimes reconhecidos pela comunidade internacional’ para referir aos crimes considerados como tais no direito
costumeiro, ndo se confundindo com ‘crimes internacionais’, os quais sao referidos no presente trabalho como sendo os crimes de guerra,
crimes contra a humanidade e genocidio.

27 Ou mesmo do art. 15.1, conforme entendimento da Corte Suprema de Justicia de Colombia, acima referido.

28 A respeito do caso referido de Coldmbia (nota de rodapé n° 23, acima), essa limitagdo resultou respeitada ja que houve uma aplica-
¢ao retroativa da lei que tipificou o tipo de genocidio a fatos ocorridos em 1988, data posterior a entrada em vigor do PIDCP naquele pais
(23 de margo de 1976).

29 Aqui também cabe referir os principios da confianca e da seguranca juridica. A respeito, veja-se mais no item 2.2.1, abaixo.

30 E verdade que o tipo do crime de sequestro nao abarca suficientemente a complexidade do crime de desaparecimento forcado.
Entretanto, presente no caso a possibilidade de sangao, seu menor peso parece ser o preco a pagar pela seguranca juridica.
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Sendo assim, na eventualidade de que surgissem,
de maneira nova, no dmbito interno, tipificacoes
para crimes reconhecidos pela comunidade
internacional (entre os quais claramente se
encontram os ‘crimes contra a humanidade’), estes
tipos penais seriam aplicadveis retroativamente
a todos os crimes com aquelas caracteristicas,
praticados depois de 06 de julho de 1992, desde
que se configurasse a inexisténcia de tipificacdo
prévia que possibilitasse a sangcao dos fatos com
um grau minimo de razoabilidade.

Entretanto, retroagi-los até os fatos cometidos
pelos agentes do Estado brasileiro, durante a Ultima
ditadura militar, seria forcar demasiadamente o
principio de irretroatividade.

De fato, essa aplicagado somente seria possivel considerando-se que o art. 15.2 do PIDCP teria carater
costumeiro e jus cogens® desde a época de seu surgimento (1966), ou mesmo anteriormente,
algo que, por exemplo, entendemos plenamente aplicdvel a Convencéo sobre a Imprescritibilidade
dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade (CICGLH) de 196832 3,

A esse respeito, resultaria necessario um estudo para verificar se e desde quando o art. 15.2 do
PIDCP faz parte do direito costumeiro internacional®* bem como se o faz em caréater jus cogens®,
0 que nao é objeto do presente trabalho®.

31 De acordo com o entendimento ja exposto do juiz argentino Schfrin no fallo “Schwammberger” (considerando 36).
32 Entretanto, ha que se diferenciar um pouco as duas situagoes.

A CICGeLH determina a aplicagcdo da imprescritibilidade, algo ja aceito desde Nuremberg e que nao fere diretamente o principio de
legalidade (atingindo somente um de seus aspectos ou inclusive nenhum - considerando-se que atinge somente a interpretacéo, inaplica-
vel ao direito internacional, de que a prescricao integra o principio de irretroatividade da lei penal). J4 o PIDCP, em seu artigo 15.2, segue
mais longe, determinando a aplicagao retroativa de tipos penais.

33 Para maiores esclarecimentos veja-se MARX (2013, Capitulo I1).

34 Interpretacao que teria a seu favor o fato de que disposigdoes no mesmo sentido se encontram na Convengéao Europeia de Direitos
Humanos (CEDH, art. 7.2) e na Declaragao Universal de Direitos Humanos (DUDH, art. 11.2), em que pese o mesmo nao tenha ocorrido na
Declaragao Americana de Direitos Humanos (CADH, art. 9).

35 Caracteristicas que entendemos comprovadas, por exemplo, para a imprescritibilidade e insuscetibilidade de anistia para os crimes
contra a humanidade. Com o que lhe seriam aplicaveis os artigos 53 e 64 da Convencéo de Viena, excetuando-se as normas dos artigos 4
e 28 da mesma Convencao.

36 De fato, em que pese a utilizagado da figura tipica da tortura bem como de uma eventual futura figura tipica no Brasil do desapa-
recimento for¢cado de pessoas pudesse ser Util ao julgamento dos crimes cometidos pelos agentes do Estado durante a ultima ditadura
militar (caso se entenda aplicavel a retroatividade com base no caréater jus cogens do disposto no art. 15.2 do PIDCP e nédo se considere
a limitacao, por nos defendida, de que tal norma deva ser aplicada somente nos casos em que, de outra maneira, ocorresse impunidade
pela falta de tipificagdo interna que abarque os atos criminosos), tal questao néao representa o verdadeiro problema a respeito da possivel
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Portanto — desconsiderando o argumento de seu carater jus cogens — tal norma somente
poderia ser aplicada, no plano interno, posteriormente a sua internalizagéo (1992) e, mesmo
assim, unicamente nos casos em que isso resulte necessario em razao de nao haver tipificacao
prévia que de alguma maneira possibilite sancionar os crimes cometidos com um grau minimo
de razoabilidade.

Dessa forma, a aplicagao retroativa de novos tipos penais ndo pode ser a resposta para
possibilitar a sancao dos crimes cometidos pelos agentes do Estado durante a ultima ditadura
militar no Brasil.

Segundo o critério da dupla subsuncédo, os crimes sdo sancionados de acordo com os tipos
penais existentes na lei interna no momento em que cometidos (em respeito ao principio
de irretroatividade da lei penal), aplicando-lhes consequéncias especiais provenientes das
leis internacionais, como a imprescritibilidade e a nao anistiabilidade previstas no direito
consuetudinario internacional para os crimes contra a humanidade.

Esse critério resulta plenamente adotavel no caso brasileiro, vejamos.

Ao decidir sobre a aplicabilidade do crime de tortura previsto no artigo 233 da lei 8.069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), que nao trazia nenhuma definicao sobre seu conteldo, o
STF®” decidiu (por 6 votos a b) que tal situacdo nao violava o principio constitucional da tipicidade
dos delitos.

Em seu voto, o Ministro Carlos Velloso defendeu (p. 79-80 do julgado) que:

Na verdade, é de sabenca comum que a lei deve definir a conduta criminosa, vale dizer, deve

definir o fato delituoso (Constituicao Federal, art. 5 inciso XXXIX). Assim &, em principio.

Acontece, entretanto, que, no caso em julgamento, o Brasil subscreveu a Convencéao
das Nacoes Unidas contra Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, aprovada pela Assembléia-Geral das Nacoes Unidas, de 10 de dezembro
de 1984. Essa Convencéo foi aprovada pelo Congresso Nacional (Decreto Legislativo n°

4, de 1989) tendo sido incorporado ao Direito Positivo brasileiro pelo Decreto n° 40, de

sanc¢ao de tais crimes. De fato, os obstaculos representados pela anistia, a prescricao e a coisa julgada sao os verdadeiros temas a serem
enfrentados no Brasil, motivo pelo qual sao o objeto de interesse do presente artigo.

37 STF - Pleno - HC n. 70.389-5-Sao Paulo — 23.7.1994 — v.u. - rel. p/ o acérdao Min. Celso de Mello.
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15 de fevereiro de 1991. Ou seja, temos, no direito positivo brasileiro, a definicao do fato

delituoso que faz nascer o crime de tortura.

No mesmo sentido, o Ministro Sepulveda Pertence (p. 88 do julgado):

Nao hd como inquinar de inconstitucional a definicdo que se vale da nocdo de tortura,
universalmente inequivoca em seu ndcleo significativo basico e que, como mostraram
0s eminentes Ministros Relator Celso de Misso e agora o Ministro Carlos Velloso,
tem, hoje, um conceito internacional incorporado ao direito positivo brasileiro. Pouco
importa que, nos tratados, nao se trate de norma penal: a remissao da lei interna
a um conceito, definido no tratado, cominando-lhe pena, é, evidentemente,
forma de instituir uma norma penal. (Grifos nossos).

Como se observa, e pese a nao ter sido feita uma referéncia direta ao termo ‘dupla subsuncao’
(talvez inclusive desconhecido a época do julgado), na verdade foi sua aplicacdo o que restou
decidido no caso: uma dupla subsuncdo onde o termo ‘tortura’ foi retirado da norma penal ao

passo que o conceito do termo ‘tortura’ restou extraido do tratado internacional.

Algo similar a isso também ocorre com a aplicacado da Lei n°® 8.072/90 (Lei dos crimes hediondos)
que classifica alguns crimes, j& tipificados no Cédigo Penal, como sendo hediondos, imprimindo-
lhes consequéncias especiais, tais como a insuscetibilidade de anistia, graca ou indulto®.

Sendo assim, analisaremos quais sdo as possiveis situacdoes em que o critério da dupla subsuncao
pode tornar aplicavel a imprescritibilidade aos crimes contra a humanidade cometidos pelos
agentes do Estado no Brasil durante a Ultima ditadura militar.

A imprescritibilidade ou a imposicao de critérios mais largos de prescricao seriam aplicaveis
retroativamente nos casos do ETPI (de acordo a seu artigo 29) e das convengdes que podem
vir a ser posteriormente ratificadas pelo pais, como a CICGLH, a Convencao Internacional

38 Entretanto, é verdade que em tal caso se aplica uma lei que atribui consequéncias a crimes tipificados em outra lei, diferentemente
da situacao aqui estudada, onde se aplica o direito internacional, com base em um costume ou na aplicacao retroativa de novas normas
ou de tratados ratificados posteriormente, para atribuir consequéncias a crimes tipificados pela lei interna. Ademais, a lei dos crimes
hediondos, por ter efeitos materiais, ndo restou aplicada retroativamente. Mas, aceita a tese de que as consequéncias juridicas (impres-
critibilidade, ndo anistiabilidade, etc) do direito internacional decorram de seu carater consuetudinario (e ndo da aplicagao retroativa de
novas normas ou de tratados ratificados posteriormente), conforme defendido no item 2.2.4 abaixo, ndo ha que se falar em retroatividade,
de maneira que o critério da dupla subsuncao se aplicaria sem qualquer desrespeito ao principio de legalidade.
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para a Protecdo de todas as Pessoas contra o Desaparecimento Forcado (CDF) e a Convencéo
Interamericana sobre Desaparecimento Forcado de Pessoas (CIDFP).

Essas normas, no entanto, ao preverem a imprescritibilidade ou prazos prescricionais mais
extensos, devem ser passiveis de uma analise de constitucionalidade interna, com o que cabe
referir que a CF/88 ndo garante a prescritibilidade dos crimes (nem tampouco o fazia a CF/46 e
a CF/67).

Nesse sentido, o STF®® referiu que “Ademais, a Constituicdo Federal se limita, no art. 5°, XLI|
e XLIV, a excluir os crimes que enumera da incidéncia material das regras da prescricdo, sem
proibir, em tese, que a legislacdo ordindria criasse outras hipéteses’ Na mesma direcdo esta
Favero®, para quem 'a prescricdo ndo € uma garantia constitucional para o criminoso e é matéria
afeta a legislacéo infraconstitucional’.

Inclusive, a CF determina a imprescritibilidade da acdo de grupos armados contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico*'.

A importéancia do art. 5°, inc. XLIV da CF - juntamente com seu art. 5° § 2°? — g possibilitar
a aplicabilidade da imprescritibilidade aos crimes contra a humanidade no direito brasileiro é
também defendida por Gomes*®. De acordo com esse autor, ambos artigos dariam assento
expresso na Constituicdo brasileira a tal imprescritibilidade, ademais de essa também receber
seu fundamento do jus cogens, dos tratados e da jurisprudéncia internacional®.

Assim, ndo sendo inconstitucional a previsdo em si de imprescritibilidade existente nos
tratados internacionais, o que poderia colidir com a CF seria a possibilidade de aplicar essa
imprescritibilidade retroativamente, em razao da garantia da irretroatividade da lei penal.

39  STE RE 460971 /RS, Relator: Min. Sepulveda Pertence, PrimeiraTurma, julgado em 13/02/2007.

40 FAVERO, Eugénia Augusta Gonzaga (2009). “Crimes da ditadura: iniciativas do Ministério Publico Federal em Sao Paulo” Em: SOA-
RES, Inés Virginia Prado; KISH, Sandra Akemi Shimada (coord.). Memdria e verdade: a justica de transicdo no Estado Democratico Brasi-
leiro. Belo Horizonte: Forum, 2009, p 218.

41 Art. 5° inc. XLIV - constitui crime inafiangavel e imprescritivel a agdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem consti-
tucional e o Estado Democratico.

42  Art. 5° § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

43 GOMES, Luiz Flavio, Crimes contra a Humanidade: Conceito e Imprescritibilidade (Parte 1). Disponivel em http://www.lfg.com.br, 04
de agosto de 2009. p.2.

a4 Para GOMES (2009a), a possibilidade de se prever crimes imprescritiveis foi limitada pela CF/88. Assim, para o autor, ademais dos
crimes contra a humanidade, somente seriam imprescritiveis a agdo de grupos armados contra a ordem constitucional - art. 5°, inc. XLIV -
e o racismo - art. 5° inc. XLIl. Entretanto, ndo ha que se concordar com essa limitacéo, ja que, ndo tendo a Constituicao garantido o direito
a prescritibilidade, seria permitido ao legislador ordinario definir novos casos de imprescritibilidade.
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Dessa forma, a primeira questao que se pdoe em dlvida € o alcance da garantia da irretroatividade
da lei penal, centrada em determinar se tal garantia somente compreenderia a tipificacdo dos
delitos ou se também os demais pressupostos da pena.

No entanto, cabe observar que nenhuma das solucdes oferecidas no presente item 2.2 (que fala
do critério da dupla subsuncao) fere o principio de irretroatividade no que se refere a tipificacao
e penalizacdo dos delitos, ja que sado utilizados os tipos e penas existentes ao tempo dos fatos.

De modo que o que importa aqui, de fato, & determinar se as modificacdes nos critérios de
prescricdo ferem o principio de irretroatividade da lei penal.

Em principio, e segundo o entendimento do STF*, a prescri¢ao integra o conceito de lei penal, de
modo que qualquer modificacdo em seu critério ndo poderia ter efeitos retroativos.

Isso claramente decorre dos principios de legalidade e anterioridade da lei penal, previstos no
art. 5° inc. XXXIX da CF/88 “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia

cominacéo legal”

Tal previsédo se assemelha ao previsto na CN argentina: “Art. 18. — nenhum habitante da Nacéo

"

pode ser penalizado sem juizo prévio fundado em lei anterior ao fato do processo, [...]" (traducéo
do autor). Com base nesse dispositivo a SCJN havia estabelecido, no fallo ‘Miras*¢, que a

prescricao cabe no conceito de ‘lei penal’ para fins de aplicacdo do principio de irretroatividade®”.

Mas, além disso, o principio de irretroatividade da lei penal se vé reforcado uma vez mais no Brasil
com sua direta previsao constitucional, ressalvando-se somente a retroatividade da ‘novatio legis
in mellius’ (CF, art. 5°, inc. XL — a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu).

De maneira que, sendo considerado que a prescricao tem conteudo material (sendo objeto da lei
penal®®), ndo haveria como se desconsiderar a proibicdo constitucional de retroatividade contida

na expressao ‘a lei penal nao retroagira’.

45 STFE, HC 74695, Relator(a): Min. Carlos Vissoso, SegundaTurma, julgado em 11 de margo de 1997, DJ 09-05-1997.
46 CSJN, “S.A. Guillermo Miras C.I.F c. Administracion Nacional de Aduanas’, Fallos 287:76 (1973).

47 Entretanto, no fallo ‘Arancibia Clavel’ essa Corte afirmou que o fundamento do instituto da prescricdo nao se aplicaria aos crimes
contra a humanidade.

48 Inclusive, foi justamente por se entender que a prescricao tem carater misto (com conteido material e processual), que nao foi
aceita a aplicacao retroativa da alteragao legislativa (por meio da lei 9.271/96) do art. 366 do Cédigo de Processo Penal que veio a prever a
suspenséo da prescricao: “Art. 366. Se o acusado, citado por edital, nao comparecer, nem constituir advogado, ficarao suspensos o proces-
so e o curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a producédo antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso,
decretar prisao preventiva, nos termos do disposto no art. 312
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PELA PUNICAO DOS
RIMES DA DITADURA!

MANIFESTACAO DE ESTUDANTES REALIZADA NA 70° CARAVANA DA ANISTIA DURANTE O 53° CONGRESSO DA UNIAO NACIONAL DOS ESTUDANTES (UNE),
GOIANIA, 8 DE JUNHO DE 2013

FONTE: ACERVO DA COMISSAO DE ANISTIA

Segundo Carrié*, essainterpretacdo ampla do principio de legalidade (com base nairretroatividade)
representaria uma autolimitacdo generosa por parte do Estado. Para o autor, a referéncia a
anterioridade da lei penal serve somente para possibilitar ao cidaddo adequar suas condutas
aos mandados do legislador, o que nao incluiria normas sobre prescricao ja que “uma coisa é
dizer que quem delinque o faz sabendo que sua conduta serd reprimida como delito, e por isso o
reproche, e outra é que o delinquente tenha, além disso, um direito a que a acdo penal derivada
de seu delito prescreva em determinado momento”®° (tradugdo do autor).

49  CARRIO, Alejandro “Principio de legalidad y crimenes aberrantes: uma justificacion alternativa a su imprescritibilidad” LL 2004 — E —
122. p. 127-128.

50  CARRIO op. cit., p. 128. 107



De fato, a prescricao ja tem um carater autolimitativo do poder estatal. Além disso, considera-la
como inclusa no conceito de lei penal (com suas limitagdes a irretroatividade) representa uma dupla
limitacao estatal. Desta maneira, existem duas autolimitagdes estatais a serem consideradas.

Primeiro, a prépria prescritibilidade dos crimes. Segundo, a irretroatividade de qualquer lei que
pretenda fazer mudancas nos periodos prescricionais ou declarar um ato como sendo imprescritivel.

Respeito a primeira autolimitacdo, conforme
ja referido, no Brasil®® ndo ha uma garantia
constitucional a prescritibilidade dos crimes. E
quanto a segunda limitacao (irretroatividade das
leis que facam mudancas no periodo prescricional),
essa é aplicada sem excegbes no direito penal
brasileiro.

Esse entendimento colide com a opiniao de
Nino®, para quem a modificacdo com efeitos
retroativos nos critérios de prescricdo nao viola
o principio que proibe a legislagao retroativa. Para

0 autor, a proibicao de retroatividade tem que ver

com a necessidade de consentimento de cada
um em assumir a responsabilidade do castigo, o que se limita as circunstancias da legalidade do
ato, nao abarcando outras condicbes como a prescrigao.

Assim, refere ques:

Quando um novo crime é criado e/ou modificado, ou o castigo que o acompanha é
ampliado, isto desconsidera o requisito do consentimento. Mas o consentimento
estda somente ligado ao conhecimento daquelas circunstancias que sao relevantes
para a ilegalidade do ato — o fato de que este é um dos atos que a lei busca prevenir
por meio do castigo — e ndo ao de outras condicées faticas ou normativas para
realmente impor o castigo.

O sistema de prescricées nao é relevante para a legalidade do ato. (Traducao do autor).

51 E assim também na Argentina, onde, inclusive, tem hierarquia constitucional a CICGeLH.
52 NINO, Carlos (2006). Juicio al mal absoluto. - 1% ed. — Buenos Aires: Ariel. traducido por: Martin E B6hmer, p. 255.

108 53  NINO op. cit., p. 255.



ARTIGOS
ACADEMICOS

v

Nesse ponto, cabe referir também a teoria de Carrié®*, baseada na ideia de reciprocidade de Lon
Fuller, de que nos crimes cometidos com base no apoio de um Estado subvertido ndo cabem as
mesmas autolimitacées estatais e o principio de legalidade restaria mitigado — ndo abarcaria o
direito a que a agao prescreva no momento determinado pela lei da época do crime®.

Né&o obstante, nenhuma das solugdes apontadas (nem sequer a mais estreita proposta por Carrio,
a limitar a desconsideracao da irretroatividade somente aos casos de crimes praticados com o
apoio de um Estado subvertido) parece se adaptar ao disposto na CF brasileira, onde claramente
se proibe qualquer aplicacao retroativa em prejuizo do acusado.

Nesse sentido, ao falar sobre ‘novatio legis in pejus’ cuja retroatividade restaria proibida, Jesus®
refere os seguintes casos:

99 A lei nova exclui causas de extingdo de punibilidade.
Quando isso ocorre, o Juiz deve aplicar a lei antiga, mais benéfica, declarando extinta a

punibilidade. A lei nova, ndo obstante em vigor, nao retroage por ser mais severa.

10°) A lei nova mantém causas de extincdo da punibilidade, mas dificulta a sua ocorréncia.

Ex.: a lei nova amplia o prazo prescricional.

Conforme se observa, tanto uma norma que viesse a estipular a imprescritibilidade de um
crime quanto uma que apenas ampliasse prazos prescricionais unicamente poderiam aplicar-se
para o futuro.

De maneira que a Unica excecao possivel — no que se refere a aplicagao retroativa da ‘lei penal’ —
seriamarcada justamente pelos ‘crimes reconhecidos pela comunidade internacional’ (novamente
o art. 15.2 do PIDCP). Isso, considerando-se que, sendo possivel a aplicacdo retroativa de tipos
penais, claramente também o seria a aplicagao de prazos prescricionais mais gravosos (sendo
aplicavel o mais, também o seria 0 menos).

54  CARRIO, op. cit., p. 126-128.

55 Com isso parece concordar a CSJN no fallo ‘Mazzeo’ (CSJN, “Mazzeo, Julio Lilo y otros s/casacion e inconstitucionalidad”, sentencia
de 13 de julio de 2007):

16. Que es posible senalar que existia, a la fecha de comision de los actos precisados, un orden normativo formado por tales
convenciones y por la practica consuetudinaria internacional, que consideraba inadmisible la comision de delitos de lesa hu-
manidad ejecutados por funcionarios del Estado y que tales hechos debian ser castigados por un sistema represivo que no ne-
cesariamente se adecuara a los principios tradicionales de los estados nacionales para evitar la reiteracion de tales aberrantes
crimenes (considerando 57 del voto del juez Maqueda in re: “Arancibia Clavel” — Fallos: 327:3312 -). (Grifos nossos).

56 JESUS, Damasio E. de (1995). Direito Penal. Vol. 1, Parte Geral, 19% ed. rev. e atual. - Sao Paulo: Saraiva, p. 73.
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No entanto, ao se analisar a aplicabilidade retroativa de modificacbes no regime prescricional,
com base no art. 15.2 do PIDCP ha que diferenciar dois casos.

O primeiro refere-se aos casos de novos tipos penais, aceitos de acordo com a comunidade
internacional, que, em razao da falta de tipificacdo prévia no plano interno que possibilitasse
a sancao dos fatos (com um minimo grau de razoabilidade), no momento em que cometidos,
devem ser aplicados retroativamente. Nesse caso, ndo havendo como se sancionar o crime
no momento dos fatos, tampouco se poderia falar no curso do prazo prescricional que néo
comecara em razao da falta da necesséria contingéncia da punicdo (a respeito, veja-se mais
abaixo, item 2.3.2). De modo que, nesses casos, sequer se aplicam as modificacdes na
prescricdo de maneira retroativa, ja que o prazo prescricional somente comeca com a tipificacdo
do crime em momento posterior.

Osegundocasorefere-seaquelas situacdoesemque, mesmovindoasertipificado posteriormente
um crime reconhecido pela comunidade internacional, ja houvesse internamente, no momento
dos fatos, um tipo penal com caracteristicas suficientes para possibilitar a sangdo do crime
com um minimo grau de razoabilidade. Em tais situacoes, conforme ja referido, entendemos
que o novo tipo ndo deve retroagir, por ser desnecessaria e desproporcional essa violacdo
a seguranca juridica. No entanto, ndo obstante ndo possa retroagir o tipo penal, nos parece
que as modificagdes no prazo prescricional, por ndo confrontar tdo diretamente o principio
de legalidade, possam perfeitamente retroagir e aplicar-se, respeitado o tipo penal vigente ao
momento dos fatos.

Assim, utilizando-se como exemplo o caso do desaparecimento forcado de pessoas, caso venha
a ser tipificado no Brasil, suas especificidades (ampliacdo de prazo, ou, inclusive, declaragao de
imprescritibilidade), no que se refere ao prazo prescricional, poderiam retroagir e se aplicar aos
crimes de desaparecimento forcado ocorridos com posteridade a 6 de julho de 1992, ndo obstante
deva ser mantida a tipificacdo do crime de sequestro para os fatos®.

Nesses casos, caberia discutir se tal aplicagao retroativa concerne somente as situagcdes em
que o prazo prescricional ndo se tenha esgotado antes da promulgacéo interna das referidas
Convencdes que preveem a imprescritibilidade ou a ampliagdo dos prazos.

Para tanto, se demonstra interessante buscar respostas no direito aleméao, onde o principio de
retroatividade recebe um tratamento diferente do recebido no Brasil e na Argentina. Nesse pais,

57 Sem olvidar que, estando ainda em permanéncia o desaparecimento forgado, a nova lei (incluindo tipo e prazo prescricional) aplica-
-se diretamente aos atos consumativos posteriores a sua entrada em vigor. De modo que o raciocinio exposto acima se refere aos crimes
de desaparecimento forgado cessados com anterioridade a futura tipificagdo interna desse crime.
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os tribunais solucionaram o problema das leis que iam prorrogando os prazos de prescricao dos
crimes contra a humanidade — ocorridos na Segunda Guerra Mundial — afirmando que o principio
de legalidade se referiria somente ao desde quando se vai perseguir alguém por algum fato. Com
relacdo ao até quando, isso seria uma questao de perseguibilidade, e ndo de punibilidade. De
acordo com Manalich®®, o Tribunal Constitucional Federal alemao (1969, BverfGE 25, 269 ss.), em
que pese fazer a diferenciacdo entre condi¢cdes de punibilidade e de perseguibilidade (na qual se
enguadraria a prescricao), em respeito a protecdo da confianca e & seguranca juridica, aceitou
a aplicagdo de modificacbes aos prazos prescricionais somente Nos casos em que 0S pPrazos
nao se encontravam vencidos (retroatividade imprépria), ressalvando 0s casos em que esses ja
haviam decorrido totalmente (retroatividade prépria).

De fato, as situacdes sao dispares: no primeiro caso, guando nao vencidos 0s prazos prescricionais,
se desconsidera uma mera expectativa de direito do criminoso, ao passo que, no segundo, se
violaria um direito ja alcancado por ele, violando a previsao constitucional da protecdo ao ato
juridico perfeito (CF brasileira, art. 5°, inc. XXXVI%9).

Aplicando-se 0 mesmo raciocinio ao caso brasileiro, em respeito a protecdo da confianca e a
seguranca juridica, as Convencoes ratificadas pelo Brasil que prevejam modificacdes agravantes
nos regimes prescricionais (seja ampliando prazos ou declarando a imprescritibilidade) de ‘crimes
reconhecidos pela comunidade internacional’, teriam aplicagcao ‘retroativa’ (limitada a 06 de julho
de 1992%%), quando constatado que o prazo prescricional previsto para o tipo penal existente ao
momento dos fatos ainda nao se esgotara antes da promulgacéo interna do tratado internacional
que previu a modificacdo no referido prazo®'.

A Unica excegao ao caso (ou seja, aplicacdo das modificagdes nos critérios de prescricdo mesmo
nos casos em que ja esgotado o prazo de acordo com o tipo existente no momento dos fatos) seria
a consideracao de que a imprescritibilidade®, ou mesmo a necessidade de prazos mais largos de

58 MANALICH, Juan Pablo (2010). Terror, pena y amnistia. El derecho penal ante el terrorismo de Estado. Editorial Flandes Indiano,
Santiago, p. 219-220 e 229.

59 XXXVI - a lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada; (grifos nossos).

60 Sua aplicacao a periodos anteriores somente seria possivel a partir da consideracao de que a norma do art. 15.2 do PIDCP faz parte
do jus cogens. Entretanto, conforme ja referido, a confirmacao de tal hipotese, bem como a definicao sobre desde quando tal norma faria
parte do jus cogens nao é objeto do presente estudo.

61 Como referido, no caso de nao existir na época dos fatos tipo penal que possibilite sancionar de maneira minimamente razoavel o
crime reconhecido pela comunidade internacional, o novo tipo se aplica retroativamente, juntamente com suas normas prescricionais (ndao
obstante, em verdade, nédo se possa falar em aplicagdo retroativa no caso das disposi¢oes sobre prescricao ja que, ausente a contingéncia
da punigao, o prazo prescricional sequer havia comecado a correr).

62 Desse modo, persiste a diferente hipdtese de aplicagdo da imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade, defendida no pre-
sente trabalho, a periodos muito anteriores a 1992 (nao baseadas no art. 15.2 do PIDCP, mas sim no direito consuetudinario internacional
com carater jus cogens), a ser analisada no item 2.2.4, abaixo.
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prescricao®, j& existia no momento dos fatos, de acordo com o direito internacional, em caréater
jus cogens. No entanto, com isso, necessariamente se cai no direito consuetudinario (critério
analisado no item 2.2.4, abaixo), e ndo na aplicacdo retroativa de convencdes internacionais,
objeto do presente item.

De modo que, considerando-se os tratados referidos, ETPI (j& ratificado pelo Brasil) bem como
CICGelLH, CIDFP e CDF (ainda pendentes de ratificacdo), se vislumbra que, por se tratarem de
crimes reconhecidos pela comunidade internacional®, o art. 15.2 claramente possibilitaria, em tese, a
aplicacao retroativa no Brasil de suas previsdes sobre prescricio a todos os fatos posteriores a 06 de

julho de 1992 (caso o prazo prescricional do tipo previsto a época dos fatos ndo tenha se esgotado).

Mas, conforme o observado, tal critério nao serve para possibilitar a sancao (de acordo com o critério
da dupla subsuncao) dos crimes contra a humanidade cometidos no Brasil durante a Ultima ditadura
militar. De modo que a Unica possibilidade volta a ser a da comprovacao da existéncia de um costume
internacional com caréater jus cogens nesse sentido vigente j& no momento dos fatos (conforme
analisado abaixo, item 2.2.4), e ndo a aplicacdo retroativa de alguma Convencao internacional.

Na verdade, nesse item, ndao se esta tratando de um caso de dupla subsuncdo com base no
direito internacional, j& que a imprescritibilidade estaria prevista na prépria Constituicdo nacional.

63 Assim, como um indicio de tal costume, se pode referir a Convengao Interamericana sobre Desaparecimento Forcado de Pessoas
(1994) ao prever:

“Artigo 7°

A acédo penal decorrente do desaparecimento forcado de pessoas e a pena que for imposta judicialmente ao responsavel por
ela nao estardo sujeitas a prescricao. No entanto, quando existir uma norma de carater fundamental que impeca a aplicacao
do estipulado no paragrafo anterior, o prazo da prescricao devera ser igual ao do delito mais grave na legislagao interna do
respectivo Estado Membro” (Grifos nossos).

A situacdo, entretanto, é hipotética, dado que o Brasil ainda nao ratificou a Convencgéo Interamericana acima referida. Ademais,
caso isso venha a ocorrer, cabe referir que no Brasil nao ha uma norma fundamental que proiba a imprescritibilidade, de modo
que essa seria a regra aplicavel e nao a exigéncia de aplicagcdo de um periodo largo de prescrigao.

Da mesma maneira, na Convencéo Internacional para a Protecao de todas as Pessoas contra o Desaparecimento Forgado (2002):

“Artigo 8

Sem prejuizo do disposto no Artigo 5,

1. O Estado Parte que aplicar um regime de prescrigao ao desaparecimento forgado tomara as medidas necessarias para asse
gurar que o prazo da prescrigdo da acao penal:

a) Seja de longa duragao e proporcional a extrema seriedade desse crime” (grifos nossos).
64 Nos casos de crimes comuns, a norma que venha a prever sua imprescritibilidade nao teria aplicagdo retroativa nenhuma.

65 Art. 5° inc. XLIV - constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem consti-
12 tucional e o Estado Democratico.
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Por isso a colocamos de maneira apartada do item anterior, embora sua possibilidade de aplicagao
também sofra a mesma dificuldade |4 apontada, no que se refere aos fatos anteriores a CF/88.

Primeiro, cabe referir que a norma se aplica perfeitamente a golpes de Estado, como o ocorrido
no Brasil em 1964.

Sobre isso, parece claro que, se a lei maior prevé a nao aplicabilidade da prescricdo aos crimes
daqueles que tentam mudar o regime legal vigente, com maior razao, esta regra também deve
permanecer, caso tal grupo saia vitorioso e logre usurpar o poder estatal, cometendo crimes

contra a humanidade e contra os opositores politicos®®.

Se nao fosse assim, a norma constitucional somente teria aplicagdo caso o grupo criminoso
fosse derrotado. E verdade que, em caso de vitéria, o usurpador pode mudar o sistema legal e
esquivar-se da sancdo. Entretanto, a validade da Constituicdo permanece®, sendo uma perene
ameaca para o grupo, caso venha a perder futuramente o poder.

Mesmo assim, ndo ha como desconsiderar que tal norma somente pode aplicarse para o futuro,
nao abarcando os crimes cometidos pelos agentes do Estado na Ultima ditadura no Brasil®.

Ao referirse aos dois casos de imprescritibilidade previstos na CF/88 (a acdo de grupos
armados contra a ordem constitucional referida no art. 5° inc. XLV e o crime de racismo
referido no art. 5°, inc. XLIl), Jesus® refere que esses nao poderiam ser aplicados aos crimes
cometidos anteriormente, sob pena de violar o principio de irretroatividade penal previsto no
art. 5° inc. XL da mesma CF. Assim, refere que “Os incisos XLII e XLIV, embora situados na
CE contém normas penais. Por isso, prejudiciais ao agente, ndo tém efeito retroativo. Ndo
obstante seja discutivel o tema, ndo vemos como possa a Carta Magna desobedecer ao seu
proprio mandamento”

66 A respeito da similaridade entre tal norma e o conceito de crime contra a humanidade, observam GOMES e MAZZUOLI (2011, p. 95)
que:

“A rigor, ndo se pode afastar a relagao (bastante intima) entre a imprescritibilidade contemplada no art. 5°, LIV, da Carta de 1988
(acdo de grupo armado contra o Estado Democratico), e a definicdo de crime contra a humanidade. Se se prestar bem atencao, ver-se-a
que apenas faltou a Constituicdo brasileira mencionar as notas da generalidade ou sistematicidade e dos ataques contra a populagéo civil.
De resto, tudo da definigdo de crime contra a humanidade esté no texto constitucional brasileiro”

67 Ademais, aqui se encontra a importancia do direito internacional ao determinar a imprescritibilidade ou mesmo ao reforcar a
imprescritibilidade de normas como a do art. 5° inc. LIV da CF, que podem necessitar aplicacao justamente em contextos onde o direito
interno costuma ser desconsiderado por um poder de fato.

68 A Unica excecao seriam os crimes permanentes cuja consumacao se prolongara até periodo posterior a CF/88. A respeito, veja-se
nota de rodapé n° 68, abaixo.

69 JESUS op. cit., p. 25.
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Inclusive, em um caso em que se aceitou a aplicabilidade deste dispositivo aos crimes cometidos
pelos agentes do Estado no Brasil na Gltima ditadura, o Juiz’® o fez sem aceitar sua retroatividade.

O tema se demonstra interessante considerando que, além dos fatos criminosos dos agentes do
Estado serem anteriores a ratificacdo da CADH por parte do Brasil, também a lei de anistia o foi.

Para o caso cabe citar Méndez e Covelli’?, para quem:

5. No caso da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, a obrigacdo geral de
perseguir, investigar e punir 0s responsaveis por graves violacbes dos direitos humanos
e de crimes de lesa-humanidade é uma obrigacdo que nasce para o Estado a partir do
momento da ratificacdo da Convencao, e é exigivel em relacéo a atos constitutivos desse
tipo de violacbes e crimes, cometidos antes de sua ratificacido e vigéncia pelo respectivo
Estado. Portanto, pode-se dizer que, se o Estado do Brasil — como Estado Parte da
Convencao — alega a prescritibilidade para nao investigar nem punir os crimes de lesa-
humanidade cometidos durante o periodo da ditadura (1964-1985), ndo estaria cumprindo
as obrigacoes gerais do artigo 1.1 e estaria, desta forma, violando a Convencéo.

Justamente aqui se encontra o ponto crucial da discussao: a aplicagao retroativa da
imprescritibilidade baseada no dever de garantia previsto no artigo 1.1 da CADH”3.

Sobre isso, se pode entender que a Corte IDH, érgdo com atribuicdo para interpretar a CADH, se
baseie nesse diploma normativo. Entretanto, dos argumentos expostos em suas decisdes, se
observa que, mais que em uma aplicacdo retroativa da CADH, a Corte IDH se baseia no carater

70 Caso de investigagao a respeito da vitima Flavio Carvalho Molina, em que o Juiz Ali Mazloum (da 7% Vara Federal Criminal Federal
de Séo Paulo, Proc. 2009.61.81.013046-8) nao aceitou o requerimento de arquivamento proposto pelo Ministério Publico Federal, argumen-
tando que, ademais do crime de ocultagao de cadaver ser permanente, sobre os atos posteriores a CF/1988 pairava a consequéncia da
imprescritibilidade em razao do art. 5°, inc. XLIV daquela Carta.

71 Inicialmente, cabe referir que seria uma aplicacao retroativa em razdo de que a Convengao, mesmo sendo de 22 de setembro de
1969, somente ingressou em vigor em 18 de julho de 1978, posteriormente, portanto, a maioria dos crimes cometidos durante a ditadura
militar no Brasil.

Além disso, o Brasil ratificou a Convengao em 25 de setembro de 1992 e a aprovou pelo Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992.
Dessa maneira, em que pese o Brasil possa ser responsabilizado internacionalmente por continuar aplicando normas contrarias a CADH
posteriormente a sua ratificagao, a aplicabilidade interna de seus dispositivos, influindo nos direitos dos cidadaos, nao pode ocorrer por
meio de uma aplicacao retroativa.

72 MENDEZ e COVELLI, (2009, p. 408-409).

73 Argumento baseado na interpretagdo que faz a Corte IDH sobre o dever de garantia previsto no artigo 1.1 da CADH.
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costumeiro internacional, existente no momento dos fatos, que proibia a pratica dos crimes
referidos e os consideravam imprescritiveis.

Assim, no ambito interno, o que deve possibilitar a utilizacdo da imprescritibilidade pelas justicas
locais é o direito costumeiro e nado a aplicacao retroativa da CADH, o que claramente violaria a
proibicao de retroatividade.

De maneira que a imprescritibilidade ocorre em razao de um direito costumeiro, analisado no
item 2.2.4 abaixo.

E justamente por isso que corresponde referir o equivoco em que ocorre a Corte IDH — e também
0s autores acima referidos — ao estender o efeito de imprescritibilidade agregando, além dos
crimes contra a humanidade, também as “graves violagdes aos direitos humanos”

Para aprofundar a discusséo, cabe citar outra passagem do texto de Méndez e Covelli™*:

3. O Estado do Brasil esta obrigado, nesta medida, por principios de direito
internacional geral, a perseguir e punir 0s crimes de lesa-humanidade’™ cometidos
em seu territdrio e/ou cometidos por seus agentes. Um ndo cumprimento destes
principios poderia ser também considerado uma infracdo do cardter imperativo
da proibicdo de cometer crimes de lesa-humanidade. O Estado do Brasil ests
também obrigado, nestes mesmos termos, a perseguir e punir as muito graves
violagbes dos direitos humanos, entre elas, as execucoes extrajudiciais, a tortura € o
desaparecimento forcado. (A nota de rodapé agregada é nossa).

Como se observa, a fundamentacao inicialmente se baseia nos crimes contra a humanidade,
como norma costumeira de direito internacional de carater jus cogens’ (de acordo ao defendido
nesse trabalho), para sua posterior extensao as graves violacdes de direitos humanos, sem
fazer nenhuma explicacdo, j& que nao se comprova o mesmo direito consuetudindrio com
relagéo a elas.

74  MENDEZ e COVELLI, op. cit., p. 408.

75 Entre esses, os autores incluem “os atos de sequestro, homicidio, falsidade ideoldgica e ocultagdo de cadaver” (ob. cit., p. 409). Ade-
mais, como sendo ‘graves violagdes aos direitos humanos’, os autores referem as execucoes extrajudiciais, a tortura e o desaparecimento
forgado de pessoas. Para nos, ao contréario, sao crimes contra a humanidade o sequestro, o homicidio (execugao extrajudicial), a ocultagao
de cadaver, a tortura e a associagao ilicita para cometer tais crimes (‘quadrilha ou bando’ no Brasil).

76 O mesmo ocorre no que se refere a anistia brasileira, que deve ser considerada inaplicavel — ademais de outros fundamentos legais
de carater interno, conforme MARX (2013, Capitulo IV, item 1V.4) — em razao de violar o direito costumeiro internacional. Considerando que
a aplicacgao retroativa da CADH resulta proibida por violar a irretroatividade da lei penal, sua aplicacao posterior — a obrigar o Estado a su-
primir a lei de anistia — somente traz efeitos para a condenacao internacional do Estado, ndo sendo suficiente para retirar a ultra-atividade
benéfica de tal norma no que se refere aos perpetradores dos crimes.
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Essa extensao, ndo baseada, por falta de comprovacao, no carater costumeiro, deveria se basear
necessariamente na aplicacao retroativa da CADH — conforme o dever de garantia previsto em
seu art. 1.1 — o que nao resultaria admissivel por violar a proibicao de retroatividade.

Em verdade, como se observa, a CADH nao pode ser aplicada retroativamente em nenhum
caso. Quando isso aparentemente ocorre, na verdade estd sendo aplicado o direito costumeiro
internacional (analisado no item que segue).

Aqui se discute a possibilidade de se retirar a imprescritibilidade ndo de alguma norma
internacional ratificada (ou mesmo de uma norma constitucional) posteriormente & pratica dos
crimes, mas sim do direito costumeiro internacional que a previa com carater jus cogens,
antes mesmo da ocorréncia dos fatos. Assim, cabe discutir se isso violaria o principio de
irretroatividade da lei penal.

A esse respeito, refere Favero’” que:

A adocéao da disciplina dos crimes contra a humanidade respeita os principios da
legalidade estrita e da anterioridade vigentes no direito penal brasileiro ja que nao
se trata da utilizacdo de nenhum tipo penal e de nenhuma pena que ndo estivesse
descrita no Cédigo Penal brasileiro a época dos fatos.

Trata-se tdo somente de se considerar que institutos como o da prescricao e da
anistia ndo se aplicam a este tipo de crime.

Ademais, cabe referir o argumento utilizado na Argentina pelo Procurador General de la Nacion
no fallo ‘Simdén’’8, no sentido de que a exigéncia de lei escrita, baseada no critério democratico-
representativo no &mbito nacional, claramente nao poderia ser aplicada ao direito internacional,
marcado pela auséncia de um centralizado 6rgao legislativo (motivo pelo qual se aplica ao direito
internacional a maxima nullun crime sine eure e nao o nullun crime sine lege)’®.

77  FAVERO op. cit., p. 218.
78 Item 1X.6 do dictamen do Procurador General da Nagéo.

79 No mesmo sentido, o argumento defendido pelo Juiz Schfrin no fallo “Schwammberger’, de que o principio de legalidade teria a
finalidade de garantir a divisdo de poderes no campo penal, e ndo a de estabelecer a prévia calculabilidade dos crimes. De modo que,
inexistindo tal divisdo de poderes na ordem internacional, o nullum crime, nulla poena sine lege “jugaria en ese plano internacional un rol
contrario al que es su finalidad, ayudando a la opresién en lugar de preservar de ella” (consid. 32).
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Na Argentina, ao decidir a questdao da
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade
cometidos no pais, a Corte Suprema de Justicia
Nacional entendeu que essa nao violava o principio
de irretroatividade da lei penal previsto no art. 18 da
Constitucion Nacional (CN).

No fallo ‘Arancibia Clavel’, a imprescritibilidade foi
aceita por cinco dos Ministros, sendo que, desses,
somente dois (Petracchi e Boggiano) aceitaram
a aplicacdo retroativa da CICGelLH. De fato, o
fundamento que mais apoio recebeu dos Ministros
daquela Corte Suprema (recebendo quatro votos
— Zaffaroni, Higthon, Maqueda e Boggiano®) foi o
da aplicacao da imprescritibilidade com base no costume internacional, que ja reconhecia tais
crimes como imprescritiveis no momento em que cometidos.

Com base nesse raciocinio, se entende que a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade
ocorre dentro do direito costumeiro internacional, em carater jus cogens, nao resultando
imprescindivel a ratificacdo da CICGeLH.

Dessa maneira, a falta de ratificacdo da CICGelLH por parte do Brasil ndo representaria um
problema, j4 que o que mais importa a respeito dessa Convencdo é o fato de representar um
forte indicio da existéncia da imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade — como costume
internacional com carater jus cogens — na época em que eles ocorreram nesse pais®’.

Nesse sentido, o voto do Juiz ad hoc Roberto de Figueiredo Caldas no caso Gomes Lund vs. Brasil:

27 Por outro lado, 42 anos apds a sua adocdo no ambito internacional, o Brasil
permanece sem a devida ratificacdo da Convencdo sobre Imprescritibilidade dos
Crimes de Guerra e dos Crimes de Lesa Humanidade, ndo obstante té-la assinado.
Essa omissao certamente foi fruto de pressao politica daquele grupo de militares que
praticou as atrocidades descritas neste processo. Entretanto, essa falta de ratificacao
é superada, pois, como ja entendeu esta Corte, a sua observancia obrigatdria decorre
do costume internacional e ndo do ato de ratificacdo. A imprescritibilidade desses

80 Este adotara os dois fundamentos.

81 Sobre o carater costumeiro e jus cogens da imprescritibilidade, bem como a respeito de seu surgimento no tempo, veja-se MARX
(2013, Capitulo Il).
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crimes surge como categoria de norma de Direito Internacional geral, que ndo nasce
com a dita Convencgdo, mas sim é nela reconhecido (Caso Almonacid, paragrafos 152 e
153). (Grifos nossos).

Ademais, sobre a ndo ratificacdo da CIGGelH por parte do Brasil, importa observar a jurisprudéncia
da Corte Suprema do Chile (SCS), pafs que também nao a ratificou.

No caso “Molco"#8, foram os delitos praticados pelos agentes do Estado, contra os opositores
politicos, declarados pela Corte Suprema do Chile (SCS) como sendo contra a humanidade, e
portanto imprescritiveis. Para tanto, em que pese o Chile ndo houvesse ratificado a CICGelLH?®, a
SCS langcou méo do direito consuetudinario, considerando que a imprescritibilidade ja fazia parte
deste antes mesmo de sua incorporacdo a CIGGelLH.®

Inclusive, importa referir que a Suprema Corte do Chile fez essa consideracdo sem a necessidade
de se basear em qualguer norma constitucional que fundamentasse a aplicagao interna do direito
internacional.

De fato, no caso argentino (fallo Aranciia Clavel’ acima referido), a aplicagdo do costume
internacional no plano interno, a possibilitar o entendimento hoje predominante em sua
jurisprudéncia, vem fundada na aplicacdo do artigo 118 da CN que, conforme interpretado,
determinaria a aplicagéao interna do direito de gentes®®.

Dessa maneira, se poderia discutir a possibilidade da aplicacao do direito consuetudinario
internacional no Brasil, em razdo da falta de uma previsdo constitucional a respeito do direito
internacional (direito de gentes).

82 S.C.S., 13.12.2006, Rol n. 559-04 (homicidios de Hugo Vasquez Martinez y Mario Superby Jeldres).

83 Esse foi o primeiro caso onde se abandona a doutrina do conflito armado nao internacional passando-se a entender que os crimes
cometidos durante o periodo militar chileno configuravam crimes contra a humanidade e por tal razdo seriam imprescritiveis e ndo anis-
tiaveis. No Chile, os primeiros processos em que se desconsiderou a anistia ocorreram a partir do ano de 1998. Nessa primeira etapa, a
Corte Suprema passou a entender que o Decreto lei de anistia violava as Convencgdes de Genebra ratificadas pelo Chile (pode-se citar o
fallo S.C.S., 09.09.1998, rol n. 469-98 — desaparecimento de Pedro Poblete Cordova). Tal interpretagao se baseou no entendimento de que
os fatos ocorreram em um tempo em que o Chile se encontrava em um ‘estado o tempo de guerra’ (ou seja, um conflito armado néo inter-
nacional - CANI), conforme declarado pelo préprio governo militar no Decreto lei n°5 (de 12-09-1973) onde, interpretando o artigo 418 do
Cdédigo de Justica Militar, afirmava que o estado de sitio (imposto no dia anterior pelo Decreto lei n° 3, com base no estado de ‘conmocion
interna’) agora se baseava no ‘estado o tiempo de guerra’.

84 Aqui houve uma mudanca de opiniao ja que, anteriormente, no caso “Rioseco Montoya” (S.C.S, 04.08.2005, Rol N° 457-05) a Corte
Suprema sustentou ser impossivel recorrer-se a CIGGeLH, ou mesmo ao Estatuto da Corte Penal Internacional, instrumentos néao ratifica-
dos e internalizados no direito chileno. Sendo assim, os crimes cometidos pelos agentes do Estado durante a ditadura nao seriam classi-
ficados como sendo crimes contra a humanidade. No caso, néo foi considerado o fundamento de imprescritibilidade com base no direito
consuetudinario.

85 No mesmo sentido, a decisao da Corte IDH no caso “Almonacid Arellano vs. Chile’; paragrafo 153, fine.
86 A respeito, se entende que, no que se refere aos crimes de direito internacional, o artigo 118 representaria uma abertura constitucio-

nal a regras que lhe sao préprias, como a aceitagdo do costume, sem que, com isso, resultasse violado o principio de legalidade previsto
no artigo 18.



ARTIGOS
ACADEMICOS

v

Entretanto, isso nao parece necessario, tal como o demonstra o caso chileno, toda vez que
a adogao do direito internacional decorre claramente da necessaria integracdo do pais na
comunidade internacional, tal como do disposto na Convencgéao de Viena sobre o direito cogente
internacional.

Ademais, cabe referir que o Brasil reconheceu os principios do ‘Direito de Gentes’ ao ratificar (em
04 de fevereiro de 1914, por meio do Decreto N° 10719) o Convénio IV da Haia relativo as Leis e
Costumes da Guerra Terrestre (de 18 de outubro de 1907)87%.

Também o fez, ao ratificar (em 15 de abril de 1952, sendo promulgada em 6 de maio de 1952, por
meio do Decreto N° 30.822) a Convencao para a Prevencao e Repressao do Crime de Genocidio
(de 11 de dezembro de 1948), cujo art. 1° prevé que “As partes contratantes confirmam que o
genocidio, seja cometido em tempo de paz ou em tempo de guerra, € um crime do direito dos

povos, que desde jd se comprometem a prevenir e a punir” (grifos nossos).

Por fim, cabe referir a ratificagdo por parte do Brasil do PIDCP cujo art. 15.2 fala dos crimes
reconhecidos pela comunidade internacional (independentemente de se aceitar a aplicacéo
direta no direito brasileiro de sua retroatividade), abrindo caminho para a integracdo do costume
internacional ao direito interno desse pais (assim como o fez o art. 118 da CF argentina)®°.

Sendoassim, essaabertura (proporcionada pelos tratados referidos®) as normas convencionais
no Brasil abarcaria a possibilidade de se aplicar a norma consuetudinaria internacional que
contém a previsao, com carater jus cogens, da imprescritibilidade dos crimes contra a

humanidade.

87 Consta do texto do Convénio: “Mientras que se forma un Cédigo mas completo de las leyes de la guerra las Altas Partes
Contratantes juzgan oportuno declarar que en los casos no comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas
las poblaciones y los beligerantes permanecen bajo la garantia y el régimen de los principios del Derecho de Gentes preconizados
por los usos establecidos entre las naciones civilizadas, por las leyes de la humanidady por las exigencias de la conciencia publica”
(Grifos nossos). Qutros tratados ratificados pelo Brasil no que se refere a guerra podem ser encontrados em http://www2.mre.gov.br/
dai/guerra.htm.

88 Conforme referido pelos Procuradores da Republica que assinam a inicial da “A¢ao Civil Publica” n®2008.61.00.0011414-5 contra a
Uniao Federal e os militares Carlos Alberto Brilhante Ustra e Audir Santos Maciel pelos fatos ocorridos no cemitério clandestino de “Perus’
em Sao Paulo, onde foram encontradas varias ossadas de dissidentes politicos.

89 Ou seja, mesmo que néo se aceite que o art. 15.2 fosse suficiente para justificar uma violagao frontal ao principio de irretroatividade
da lei penal, poderia aceitar-se sua aptidao para dar amparo a aplicagdo no direito interno de outras normas costumeiras internacionais.

90 A respeito, importa observar que mesmo o entendimento - a nosso ver equivocado - sobre a hierarquia meramente supralegal de
referidos tratados nao impede essa abertura ao direito internacional. De fato, os impedimentos legais que costumam ser desconsiderados
com base no direito costumeiro internacional imperativo (tais como anistia e prescri¢ao), tampouco possuem hierarquia constitucional no
Brasil, sendo fruto de leis ordinarias.
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Observadas as possibilidades de sancdo dos crimes contra a humanidade no direito brasileiro,
com base nos critérios da aplicacédo retroativa de novos tipos penais e da dupla subsuncao (em
suas diversas hipoteses), nesse item, se pretende analisar as possibilidades que ndo passam
por nenhuma das opgbes acima: a sancao dos crimes permanentes e a desconsideracao da
prescricdo antes de afastadas as causas que impossibilitam a existéncia da contingéncia da
punicao.

Conforme a jurisprudéncia da Corte IDH, o desaparecimento forcado de pessoas é considerado
um crime continuado ou permanente®! que somente cessa no momento em que forem localizadas
as pessoas desaparecidas ou esclarecidas suas mortes.

No Brasil, a iluminar o horizonte do possivel juizo a tais crimes, com base em seu carater
permanente, se deve destacar o importante precedente jurisprudencial ocorrido no Processo
de Extradicao n® 974, no qual foi determinada a extradicao para a Argentina do tenente-coronel
uruguaio Manuel Juan Cordero Piacentini®?, acusado de varios crimes, incluindo o desaparecimento
forcado de pessoas, durante o regime militar uruguaio.

Neste caso, o Supremo Tribunal Federal brasileiro, por maioria, entendeu que o crime de
sequestro, por seu carater permanente, excluiria a incidéncia da prescricao e da anistia.

Arespeito, cabe referir gue no julgamento da ADPF n° 153%, em 2010, alertava o Min. Marco Aurélio
(fl. 154) que, ao declararse valida a lei de anistia brasileira, talvez fosse outro o entendimento no
Processo de Extradicdo n® 974 acima referido (ou seja, a extradicdo nao teria sido deferida em
razao de que os fatos, no Brasil, resultariam anistiados®).

Entretanto, em novo julgamento posterior & ADPF n° 153, no Processo de Extradicdo n° 1150
em 2011, o STF veio novamente a deferir extradicdo por crimes ocorridos na Argentina com
anterioridade a 1979 (data da lei de anistia brasileira), amparando-se, para tanto, no carater

91 Cabe observar que, no Brasil, o termo mais adequado seria crime permanente e nao continuado (que teria que ver com a pratica de
varios crimes de maneira continuada nos quais, cumpridos determinados critérios, por ficcao legal se considera que os demais crimes sdo
a continuagao do primeiro, aplicando-se a pena deste ou a do crime mais grave seguida de um aumento).

92 STF. Ext 974, Relator: Min. Marco Aurélio, Relator p/ Acordao: Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em 06/08/2009.
93 STF. ADPF 153. Relator Min. Eros Grau, julgamento em 29 de abril de 2010, DJE n° 83, divulgado em 10/05/2010.

94 Obviamente, cabe aqui uma critica a respeito da eventual utilizagdo de uma anistia interna como critério para indeferir extradi¢ao
por crimes cometidos no estrangeiro.
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permanente do crime de 'sequestro qualificado’ (desaparecimento forgado de pessoas).
Conforme o referido julgado:

EXTRADICAO INSTRUTORIA. PRISAO PREVENTIVA DECRETADA PELA JUSTICA
ARGENTINA. TRATADO ESPECIFICO. REQUISITOS ATENDIDOS. EXTRADITANDO
INVESTIGADO PELOS CRIMES DE HOMICIDIO QUALIFICADO PELA TRAICAO
(“HOMICIDIO AGRAVADO POR ALEIVOSIA E POR EL NUMERO DE PARTICIPES”)
E SEQUESTRO QUALIFICADO (“DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS”).
DUPLA TIPICIDADE ATENDIDA. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE DOS CRIMES DE
HOMICIDIO PELA PRESCRICAO: PROCEDENCIA. CRIME PERMANENTE DE
SEQUESTRO QUALIFICADO. INEXISTENCIA DE PRESCRICAO. ALEGACOES DE
AUSENCIA DE DOCUMENTACAO, CRIME MILITAR OU POLITICO, TRIBUNAL
DE EXCECAO E EVENTUAL INDULTO: IMPROCEDENCIA. EXTRADICAO
PARCIALMENTE DEFERIDA.

(...); 4. Requisito da dupla tipicidade, previsto no art. 77 inc. ll, da Lei n. 6.815/1980
satisfeito: fato delituoso imputado ao Extraditando correspondente, no Brasil, ao
crime de sequestro qualificado, previsto no art. 148, § 1° inc. Ill, do Cddigo Penal;
(); 6. Crime de sequiestro qualificado: de natureza permanente, prazo prescricional
comeca a fluir a partir da cessacdo da permanéncia e ndo da data do inicio do
seqliestro. Precedentes; 7 Extraditando processado por fatos que ndo constituem
crimes politicos e militares, mas comuns, (), 11. Extradicdo parcialmente
deferida pelos crimes de “desaparecimento forcado de pessoas, considerada
a dupla tipicidade do crime de “seqtiestro qualificado” (Ext 1150 — REPUBLICA
ARGENTINA. Relator(a): Min. CARMEN LUCIA. Julgamento: 19/05/2011. Orgao
Julgador: Tribunal Pleno).

Da mesma forma, em setembro de 2012, a SegundaTurma do STF deferiu a extradicdo de Claudio
Valejos para a Republica Argentina, em razdo de crimes cometidos durante a ditadura militar
naquele pais.

A extradicao foi deferida de maneira parcial, ndo abarcando os crimes de tortura e homicidio, os
quais, de acordo com a Suprema Corte, se encontrariam prescritos.

Sendo assim, o pedido foi deferido somente no que se refere ao crime de desaparecimento
forcado de pessoas — aceita a dupla tipicidade com base no crime de sequestro previsto no
ordenamento brasileiro — em razdo de seu carater permanente. De acordo com o STF:
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Extradicao instrutdria. 2. Crimes de tortura, homicidio, sequestro qualificado e desaparecimento
forcado de pessoas. 3. Atendimento dos requisitos formais. 4. Dupla tipicidade. Desaparecimento
forcado de pessoas. Andlise da dupla tipicidade com base no delito de sequestro. Entendimento
adotado na EXT 974/Argentina. 5. Prescricdo dos crimes de tortura e homicidio, segundo o
ordenamento juridico brasileiro. 6. Pedido de extradicdo deferido sob a condicado de que o Estado
requerente assuma, em carater formal, o compromisso de comutar eventual pena de prisao
perpétua em pena privativa de liberdade, com o prazo maximo de 30 anos. [..]. 9. Pedido de
extradicdo deferido parcialmente (somente em relagcdo aos crimes de sequestro). (Ext 1274 —
REPUBLICA ARGENTINA. Relator: Min. GILMAR MENDES. Julgamento: 18/09/2012. Orgao
Julgador: 22 Turma, DJE 04.10.2012).

Essa interpretacao, de fato, decorre do previsto no art. 111, inc. lll, do Cédigo Penal brasileiro,
segundo o qual a prescricao comeca a correr “nos crimes permanentes, do dia em que cessou
a permanéncia”®.

Nao se desconsideram, aqui, as criticas a aplicacao de tal critério — a desaparecimentos ocorridos
a mais de trés décadas — baseadas no fato de que o carater permanente desse delito, em tais
casos, violaria o principio de realidade em razao de que as pessoas “claramente” ja teriam
morrido e de que, com o término das ditaduras, os acusados nao teriam mais nenhum dominio
de fato sobre a ocultagdo do crime.

Nesse sentido, Adriasola®:

Néo obstante, a aplicacdo do critério da permanéncia no caso de desaparecimento
aparece como uma ficcgo. [...] Nao é possivel sustentar com légica e racionalidade legal
que o desaparecido continua privado de liberdade e na esfera de poder das pessoas
que estdo foram processadas por esse fato. O desaparecido ou estd morto ou esta jg
livre. O aparato de poder que propiciou o desaparecimento foi desmantelado e é um
absurdo légico sustentar que ao nao haver aparecido o corpo continua a permanéncia
delitual que impede o computo da prescricgo. (Traducao do autor).

Entretanto, a posse pessoal de documentos sigilosos nao divulgados, bem como as ameacas
a possiveis testemunhas (elementos presentes no Brasil, principalmente no caso referente a
‘Guerrilha do Araguaia’) demonstram que o dominio sobre o fato, pelo menos no que se refere a

95 A respeito, importa observar que, ao tempo dos fatos ocorridos na ultima ditadura no Brasil, isso também resultava aplicavel,
segundo a antiga redagdo do mesmo artigo da parte geral do Codigo Penal (antes da reforma de 1984): “Art. 111. A prescricao, antes de
transitar em julgado a sentenca final, comeca a correr: ( ) ¢) nos crimes permanentes ou continuados, do dia em que cessou a permanéncia
ou a continuacao”. Devo tal observacao ao amigo e colega Procurador da Republica Andrey Borges de Mendonca.

96 ADRIASOLA (2011, p. 324).
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ocultacao sobre o que ocorreu, bem como sobre o paradeiro das vitimas ou de eventuais restos

mortais, permanece até os dias de hoje.

Além disso, ndo se pode desconsiderar que, para fins de sancdo pelo crime de homicidio, se
faz necessério o corpo de delito (mesmo que indireto, com meios suficientes para esclarecer as
circunstancias da morte), ndo bastando para tanto presumir o ébito.

Tampouco a previsao do art. 1° da Lei n° 9140/95%, que reconhece como mortas as pessoas
desaparecidas em tal contexto pode infirmar o acima referido. Tal norma foi criada com o fim de
beneficiar os familiares das vitimas, |hes possibilitando receber indenizacoes e facilitando atos
da vida civil, como questoes de familia e sucessdes — algo inclusive ja previsto no art. 6° da lei
de anistia®. Desse modo, de acordo com uma necessaria interpretacdo teleoldgica, ndo se pode
admitir que uma previsao legal, criada para beneficiar os familiares das vitimas, agora venha a ser
interpretada de maneira a lhes restringir o exercicio de um direito — no caso, o direito ao acesso
a justica. Isso, sem duvida, seria uma desvirtuada e odiosa interpretacao da norma.

Ademais, resulta claro que uma pessoa ndo pode morrer em razao de uma lei.

Inclusive pelo fato da propria lei (que pode ter efeitos unicamente civis) ndo haver criado uma
presuncao absoluta de morte. De fato, o art. 3°, paragrafo Unico, da lei refere que “em caso de
duvida, serd admitida justificacdo judicial”

De modo que, resultando impossivel julgar os fatos como sendo crimes de homicidio, caso fosse
desconsiderado também o delito de sequestro, os fatos resultariam impunes, algo claramente
inaceitavel.

97 Art. 1°. Sao reconhecidos como mortas, para todos os efeitos legais, as pessoas que tenham participado, ou tenham sido acusadas
de participacao, em atividades politicas, no periodo de 2 de setembro de 1961 a 5 de outubro de 1988, e que, por este motivo, tenham sido
detidas por agentes publicos, achando-se, deste entdo, desaparecidas, sem que delas haja noticias.

98 Art. 6°. O conjuge, qualquer parente, ou afim, na linha reta, ou na colateral, ou o Ministro Publico, podera requerer a declaragao de
auséncia de pessoa que, envolvida em atividades politicas, esteja, até a data de vigéncia desta Lei, desaparecida do seu domicilio, sem
que dela haja noticias por mais de 1 (um) ano.

§ 1° - Na peticao, o requerente, exibindo a prova de sua legitimidade, oferecera rol de, no minimo, 3 (trés) testemunhas e os
documentos relativos ao desaparecimento, se existentes.

§ 2° - O juiz designara audiéncia, que, na presenca do drgao do Ministério Publico, sera realizada nos 10 (dez) dias seguintes
ao da apresentacao do requerente e proferird, tanto que concluida a instrucao, no prazo maximo de 5 (cinco) dias, sentenca, da
qual, se concessiva do pedido, nao cabera recurso.

§ 3° - Se os documentos apresentados pelo requerente constituirem prova suficiente do desaparecimento, o juiz, ouvido o Mi-
nistério Publico em 24 (vinte e quatro) horas, proferira, no prazo de 5 (cinco) dias e independentemente de audiéncia, sentenca,
da qual, se concessiva, ndo cabera recurso.

§ 4°- Depois de averbada no registro civil, a sentenca que declarar a auséncia gera a presuncao de morte do desaparecido, para
os fins de dissolugao do casamento e de abertura de sucessao definitiva.
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Assim sendo, até que reste esclarecido o
paradeiro das vitimas ou de seus corpos,
os fatos necessariamente devem ser
processados como sendo crimes de
sequestro.

Por fim, ndo se pode desconsiderar que
sobre tais sequestros paira a causa de
imprescritibilidade prevista no art. 5°, inc.
LIV da CF/8899. De fato, considerando
que o crime se prolonga mesmo depois
da modificacao legislativa, sua disposicao
se aplica de maneira imediata. Nesse
sentido, o contido na Sumula 711 do STF:
“A Lei penal mais grave aplica-se ao crime
continuado ou ao crime permanente, se
a sua vigéncia é anterior a cessacao da
continuidade ou da permanéncia”100. E
isso, sem prejuizo de que se aceite a tese aqui desconsiderada de que, com base na Lei n® 9.140,
tais desaparecimentos devessem ser, a partir da data da lei (5 de dezembro de 1995), considerados
como homicidio para fins de processo penal, ja que, independentemente da roupagem que fosse
dada aos fatos, eles claramente se enquadrariam na previsao de imprescritibilidade contida na
norma constitucional supra referida.

Outra maneira de se possibilitar a persecucédo dos crimes cometidos pelos agentes do Estado
durante a Ultima ditadura militar brasileira seria a desconsideragao do instituto da prescri¢ao pelo
tempo em que as investigacoes restaram impossibilitadas.

Nesse sentido, considerando a necessidade de impedir que governos autoritarios se vejam
liberados de seus crimes, gracas a uma prescricdo que escorre gragas a sua propria inércia, refere

929 Conforme, inclusive, a decisao proferida pelo Juiz Federal Ali Mazloum no Processo n° 2009.61.81.013046-8 (7% Vara Federal Criminal
Federal de Sao Paulo), acima referido na nota de rodapé n° 68.

100 A respeito, e com base no acima afirmado, cabe referir ainda que, vindo a ser tipificado o crime de desaparecimento forcado de
pessoas no direito interno (com base nas Convengdes internacional e americana sobre o tema), ou mesmo outro crime permanente, se
poderia admitir a aplicacao imediata dessas novas disposicoes aos crimes ainda em consumagao.



ARTIGOS
ACADEMICOS

v

Nino™, que “as regras juridicas que suspendem o sistema de prescricbes quando as persecucoes
sS40 impossiveis resultam atrativas, o que pode ser logrado extendendo retroativamente 0s
términos ou declarando-os suspensos durante a ditadura” (traducdo do autor).

Com tal intencao, o legislador argentino, por meio da lei 25.188 de 1999 (Lei de ética da funcéo
publica), modificou o art. 67 do Cdédigo Penal'®, incorporando uma cldusula suspensiva da
prescricao ‘até o restabelecimento da ordem constitucional’ em casos de atentados contra a
ordem constitucional ou o sistema democratico de governo referidos nos artigos 226 e 227 bis
do Cédigo Penal.

Essa norma na Argentina objetivou prevenir situacdes futuras, sem nenhuma intencado de
retroatividade',

No Brasil, ndo existe nenhuma norma legal que suspenda a aplicacdo da prescricao, seja
estendendo retroativamente os términos prescricionais, seja declarando suspensa a prescricao
durante o tempo em que nao resultara possivel a punicao.

De qualguer maneira, a solugdo do problema por meio de alguma lei que trouxesse algum desses
artificios confrontaria claramente a proibicao de retroatividade da norma penal.

Desse modo, a Unica solucao possivel passaria pela inaplicabilidade judicial da prescricao baseada
justamente na razédo de ser do instituto. De fato, o prazo prescricional corre em razao da falta de
atuacéo estatal frente a um fato punivel. Tal circunstancia claramente ndo se faz presente nos
casos em que o proprio Estado, responséavel pela persecucdo penal, ndo persegue os crimes
nem permite sua persecucédo, em razao de ser ao mesmo tempo (na pessoa de seus agentes)
0 objeto da aplicacdo da sancao. Desta maneira, frente a tal fato, a aplicacdo do instituto da
prescricdo perde claramente sua razdo de ser'.

101 NINO op. cit., p. 255.
102 ARTICULO 29. - Sustituyese el articulo 67 del Cddigo Penal por el siguiente:

Articulo 67: La prescripcion se suspende en los casos de los delitos para cuyo juzgamiento sea necesaria la resolucion de cuestiones
previas o prejudiciales, que deban ser resueltas en otro juicio. Terminada la causa de la suspension, la prescripcion sigue su curso.

[..]

El curso de la prescripcion de la accion penal correspondiente a los delitos previstos en los articulos 226 y 227 bis, se suspendera
hasta el restablecimiento del orden constitucional.

103  Conforme resultou demonstrado ao longo desse trabalho, a solucdo argentina passou pela consideracdo de que os crimes cometi-
dos pelos agentes do Estado durante a ultima ditadura configuraram crimes contra a humanidade imprescritiveis e ndo sujeitos a anistia
de acordo com o direito internacional com carater jus cogens desde a época dos fatos. Desse modo, ndo resultou necesséria a adocao
de nenhuma das solugdes aqui apontadas por Nino (extensao retroativa do término das prescrigdes ou sua suspensao durante o periodo
ditatorial).

104  Nas palavras de MANALICH (ob. cit., p. 213), ‘no parece haber razén alguna por la cual la extincion del derecho punitivo respectivo
no pueda entenderse sujeta a la condicién inmanente de que el ejercicio de la accidén penal haya sido, desde el principio, institucionalmen-
te posible’.
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Assim, resulta perfeitamente plausivel aceitarse a inaplicabilidade da prescricdo ao caso brasileiro
em razao de que, por meio de uma plantada impossibilidade institucional, nunca houve, em
verdade, a necessaria ‘contingéncia da punicdo’ a possibilitar o inicio do prazo prescricional’®.

Nesse sentido, decidiu a Corte Suprema de Chile'%:

Se bem é certo que, no processo criminal, o Estado se submete a restricées instrumentais,
formais, institucionais e, como neste caso, temporais e, em tal virtude, transcorrido um
lapso de tempo mais ou menos prolongado, segundo qual seja a gravidade do delito, sem
que a persecucao se concrete na imposicdo ou na execucdo de um castigo, o Estado a
abandona, ndo o é menos que o que o estado de direito ndo autoriza é a manutencao
indefinida da contingéncia de repressdo. O que pressupde, no entanto, que a punicao
tenha sido contingente por algum espaco de tempo o que, precisamente, nao ha ocorrido
nos antecedentes de que se trata, dado que um delito coberto por uma anistia é um a
respeito do qual a persecucao penal se torna impossivel por sua inibicao, neste evento
através do Decreto Lei N° 2.191 de mil novecentos e setenta e oito, 0 que provocou, por
fim, que a respeito destes importantes sucessos, o computo do periodo de prescricao
nao comecara a correr, sendo uma vez que a supressao institucional da contingéncia da
punicao, a raiz da ruptura da ordem constitucional, acabara e se constitua um governo que
outorgue as devidas garantias aqueles que se sentiam lesionados ou atropelados em seus

direitos fundamentais consagrados em nossa Carta Magna [...]. (Tradug¢ao do autor).

De fato, tal razoamento hermenéutico resulta perfeitamente aplicavel ao caso brasileiro onde a
lei de anistia representou uma verdadeira supressao institucional da contingéncia da puni¢éo dos
crimes cometidos pelos agentes do Estado no periodo da ultima ditadura militar brasileira.

Ademais, cabe referir que a falta da contingéncia da punicao nao resulta limitada ao periodo de
aplicacao da lei de anistia. Mesmo antes do surgimento de tal lei, a autoprotecao concedida pelo
Estado aos agentes que em seu home cometiam crimes claramente configura uma situacdo em
que a possibilidade de punicao se encontrava bloqueada.

Nesse sentido, a construcdo feita pela jurisprudéncia federal alema (BGH 40, 48, 113, 118) a
respeito de um cessar fatico da prescricao pelo periodo de 11 de outubro de 1949 a 2 de outubro
de 1990 (com o fim de evitar que os fatos restassem prescritos antes da reunificagcao das

105 Conforme ainda MANALICH (ob. cit., p. 215): ‘De cara a la institucion de la prescripcion, esto quiere decir lo siguiente: primero, que
la prescripcion de la accion penal es la institucion que provee la demarcacion de la extension temporal de la contingencia (institucional)
de la punicidén; y segundo, que la institucion de la prescripcion de la accién penal no puede reclamar aplicacién alli donde la punicién no
ha sido (institucionalmente) contingente’.

106 Corte Suprema de Chile. S.C.S, 10.05.2007, Rol n°. 3452-06, “caso Londres 38 considerando septuagésimo cuarto.
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Alemanhas Oriental e Ocidental), para os casos em que a persecucao houvesse restado omitida
em razao da explicita vontade da conducéo estatal e do partido, fosse por motivos politicos ou
outras causas violatérias dos principios vigentes em um Estado de Direito™”.

No caso brasileiro, o tempo da prescricdo passou justamente por culpa, primeiro, da falta de
interesse do Estado ditatorial em processar seus préoprios crimes, € segundo, em razao de uma
errdnea aplicacdo da, desde sempre ‘inconstitucional’™®®, lei de anistia.

Ou seja, um obstéaculo ilegal (a anistia) levou a ocorréncia de outro obstéaculo (prescrigao) que, se
nao desconsiderado, levaria a conclusdo de que o primeiro obstaculo ilegal alcangou total eficacia.

Nesse sentido, refere Dalbora'® que:

Se a prescricdo é uma manifestacdo da falibilidade e das limitacées da justica
humana, que o Estado precisa aceitar na medida do que, sem ser buscado, se impoe
como Inevitdvel a homens e instituicbes, entdo devem ficar a margem do efeito
extintivo de responsabilidades aqueles casos em que os 6rgaos estatais fizeram
possivel, com um aporte malicioso, ditas falibilidade e limitacdo. A inércia dos 6rgaos
da persecucédo penal, ainda que alheia ao fundamento da prescricdo, assume, nela,
um significado que ndo se deve menosprezar. Esta inatividade representa uma
condicao de procedéncia da prescricdo. Por isso, 0s prazos correm se e somente na
medida em que o Estado possa e queira perseguir o delito ou impor a pena, mas, no
caso, ndo o faz. Tais dados de fundo permitem extrair o coroldrio de que a provada
falta de uma vontade real de sustentar a acao punitiva, ou a presenca de superiores
impedimentos juridicos ou faticos a persecucdo, faz com que 0s prazos ndo possam
comecar a correr, ou, 0 que é igual, que restaram suspensos desde o principio.
(Traducéo do autor).

Sendo assim, nao se pode aplicar a prescricdo da mesma maneira para crimes comuns, onde
se contesta a ordem estatal — que detém o poder de sancionar — € para crimes cometidos
com o apoio do Estado™®, onde justamente se utiliza o poder estatal para cometer crimes e ao
mesmo tempo manterse impune (inicialmente por sua prépria inércia e depois com base em

107  Conforme AMBOS e MEYER-ABICH (2009, p. 453).

108 Tanto se analisada com base na CF/46, quanto na CF/88. Inclusive com base na autoritaria Constituicdo Federal de 1967 o resultado
seria o mesmo. Entretanto, no julgamento da ADPF, o STF considerou constitucional tal lei.

109 DALBORA (2007, p. 119).

110  Abarcados aqui os crimes contra a humanidade e inclusive o conceito mais amplo, utilizado pela Corte IDH, de ‘graves violagoes aos
direitos humanos’.
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autoanistias, medidas que, somadas, levam a que o prazo normal de prescricdo transcorra sem
nenhum risco de sancao).

No mesmo sentido Bruera™, com referéncia aos crimes contra a humanidade, para quem:

Estes delitos nunca deixam de ser vivenciais para a sociedade (sdo delitos contra
a humanidade), mas, fundamentalmente ndo pode olvidarse que estes crimes sao
geralmente praticados pelas mesmas agéncias punitivas, fora de controle estatal,
pelo contrario perpetradas através do Estado, ou organizacées vinculadas ao Estado,
e um dos aspectos mais sobressalentes é que se organiza a impunidade desde
o proprio Estado no momento em que se cometem, e inclusive se perpetua a
mesma nos governos posteriores apelando a anistias e perdoes contrarios a
normativa de gentes, e finalmente, logo apds haver impedido que se fizessem os
Jjuizos no tempo devido, se invocam prescrigcoes. (Traducéo e grifos do autor).

Além disso, a autora conclui sua argumentacédo afirmando’? que para esses crimes nao seria
razoavel a extincdo da acdo penal pelo passar do tempo, ja que “O contrario significaria uma
violagao do principio de igualdade, que ademais esta insito em todas as garantias constitucionais,
ja que os Unicos delitos que nao seriam perseguiveis seriam os delitos contra a humanidade, e
reforcaria a seletividade deslegitimante do sistema penal” (traducao do autor).

Assim, no minimo, em caso de nao se aceitar a imprescritibilidade™ aos crimes contra a
humanidade, o marco inicial do curso da prescricao deveria ocorrer, inevitavelmente, a partir
do momento em que os obstaculos (inicialmente a vigéncia do governo despoético e depois a
permanéncia de impedimentos legais, tal como a anistia) a investigacao restassem excluidos™.

De modo que a prescricao poderia ter comecado a correr no Brasil somente no caso de uma
deciséo favoravel a ADPF n°® 153, que declarasse sua inaplicabilidade aos crimes praticados pelos
agentes do Estado. Entretanto, como isso ndo ocorreu (o STF julgou a agdo improcedente), o
prazo prescricional ainda permaneceria suspenso.

m BRUERA ,Matilde (2009). Em Delitos de lesa humanidad: reflexiones acerca de la jurisprudencia de la CSJN / coordinado por Rodolfo
L.Vigo - 1° ed. - Buenos Aires: Ediar, 2009, p. 12

12  BRUERA op. cit., p. 13.

113  Por entendé-la inaplicavel ao caso brasileiro — com o que obviamente discordamos - ou nos casos de graves violagdes aos direitos
humanos que nao se possam enquadrar no conceito de crimes contra a humanidade.

114  No mesmo sentido MANALICH (ob. cit., p. 232-233) com relagao ao caso chileno, onde a lei de anistia (Decreto lei 2191) também
impediu as persecucdes penais, refere que ‘la determinacion del momento en que el plazo de prescripcion tendria que empezar (o volver)
a correr en estos casos necesitaria hacerse depender, por lo mismo, de un reconocimiento institucional concluyente de la invalidez relativa
del DL 2191".
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Com o julgamento, em 24/11/2010, do caso Gomes Lund vs. Brasil, por parte da Corte IDH, se
poderia considerar que o prazo, finalmente, teria comecado.

Entretanto, considerando-se a permanéncia da decisdo do STF sobre a lei de anistia brasileira,
bem como a quase inexistente pratica do judiciario brasileiro em aplicar o controle de
convencionalidade, se poderia argumentar que tal obstaculo ainda nao resultara definitivamente
excluido™®. Isto poderia ocorrer no caso de um acolhimento pelo STF — como uma espécie de
acao revocatoéria — dos embargos de declaragdo a decisdo na ADPF n° 153, vindo a declarar a
invalidade da lei de anistia.

Outra visdo aceitdvel (e que nos parece a mais correta'®) seria considerarse que 0 prazo
prescricional das graves violacoes de direitos humanos referidas comecara a correr no Brasil
em 14 de dezembro de 2010 (data em que o pais foi notificado da decisao da Corte IDH no caso
Gomes Lund vs. Brasil), sendo que, no eventual caso do judiciério brasileiro ndo aceitar a aplicacdo
interna da decisdo da Corte IDH (deferindo habeas corpus aos processados ou rejeitando as
denuncias) o prazo prescricional estaria sujeito a uma causa suspensiva. Assim, 0 prazo somente
retomaria seu curso depois de resolvida a questdo, excluindo-se definitivamente a aplicacdo da
lei de anistia.

Conforme o exposto, nem todos os critérios referidos pela doutrina ou mesmo aplicados em
outros paises resultam aplicaveis no Brasil.

Nesse sentido, ndo resultam aplicaveis para a sancdo dos crimes ocorridos durante a Ultima
ditadura militar no Brasil os critérios da aplicagdo retroativa de tipos penais e o da 'dupla
subsuncao’ baseado na imprescritibilidade ou aplicacao de prazos mais largos de prescricao, em
razao da aplicacdo retroativa de convengdes internacionais que assim prevejam (ETPI, CICGLH,
CDF e CIDFP), do art, 5°, inc. XLIV da CF ou mesmo da CADH (conforme a interpretacao dada
pela Corte IDH para a obrigacéo de garantia prevista em seu art. 1.1).

115  Para tanto, basta observar que as Unicas agdes penais instauradas no Brasil a respeito de crimes cometidos pelos agentes do Estado
na ultima ditadura militar ndo enfrentam necessariamente a anistia por tratar do crime permanente de sequestro. E, mesmo assim, os
juizes que rejeitaram essas denuncias utilizaram a anistia como um dos seus argumentos. Ou seja, a anistia continua impedindo a contin-
géncia da punicao no Brasil, ndo havendo que se falar no inicio da contagem da prescricao.

116  Revendo, assim, o entendimento exposto em Marx (2013, p. 250).
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Porém, como plenamente suscetiveis de aplicacdo ao caso brasileiro, se apresentam os critérios
de 'dupla subsuncao’ baseado na ‘aplicacdo da imprescritibilidade com base no direito costumeiro
internacional’, da 'adocédo da prescricao somente depois de cessadas as causas responsaveis
pela impossibilidade de sancao’ e dos ‘crimes permanentes’.

Dessa maneira, apresentados os critérios por meio dos quais seria possivel a persecucao dos
crimes cometidos durante a Ultima ditadura militar brasileira, cabe também referir suas diferentes
amplitudes no que se refere aos tipos de crimes cometidos.

De fato, pelo critério da “dupla subsuncédo” baseado na “aplicagdo da imprescritibilidade com
base no direito costumeiro internacional” (item 2.2.4), restariam passiveis de persecucdo os
crimes contra a humanidade. Com isso, resultam excluidos os crimes cometidos pelos agentes
opositores (que nao cometeram crimes contra a humanidade™’), bem como os crimes cometidos
pelos agentes do Estado que nao configurem crimes contra a humanidade (mesmo que
consideradas “graves violagdes de direitos humanos”).

J& com base no critério da “adocao da prescricdo somente depois de cessadas as causas
responsaveis pela impossibilidade de sancao” (item 2.3.2), resultariam puniveis todos os
crimes cometidos pelos agentes do Estado que estiveram protegidos da persecucao penal
(seja pela inicial protecao estatal seja por sua posterior inclusdo entre os crimes sujeitos
a aplicacao da lei de anistia), independentemente de serem considerados crimes contra a
humanidade. Por esse critério, resultariam excluidos somente os crimes cometidos pelos
agentes opositores e agueles cometidos pelos agentes do Estado, cuja persecugao nao
resultava impedida™®.

Por fim, pelo critério dos “crimes permanentes” (item 2.3.1), todos 0s crimes que ostentem
essas caracteristicas (exemplo: sequestro e ocultagcdo de cadaver), poderiam ser perseguidos
independentemente de configurarem crimes contra a humanidade e de serem cometidos pelos
agentes do Estado ou pelos opositores do regime.

117  Para maior esclarecimento sobre o conceito de crimes contra a humanidade e sua aplicabilidade a agentes do Estado e a seus opo-
sitores, veja-se MARX (2013, capitulo II).

118 O que na préatica ndo ocorreu no que se refere a lei de anistia brasileira, que fazia restricao somente a alguns crimes pelos quais
ja houvesse condenacao — por 6bvio de dissidentes do regime (lei 6683/79, art. 1°, § 2° - Excetuam-se dos beneficios da anistia os que
foram condenados pela pratica de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal) — e teve uma aplicacdo ampla no que
se refere aos crimes cometidos pelos agentes do Estado. No entanto, em tese, principalmente no que se refere ao periodo anterior a
anistia, restaria a possibilidade de se comprovar que alguns crimes cometidos por esses agentes ndao costumavam receber o apoio
estatal, sendo normalmente processados (o que somente nao teria ocorrido, entdo, por um lapso estatal que justificara a aplicacdo da
prescricdo ao caso).
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Os critérios acima apresentados resumem, conforme entendemos, as possibilidades juridicas de
sancao dos crimes cometidos durante a Ultima ditadura militar no Brasil, bem como suas diferentes
extensdes no que se refere aos tipos de crimes e de agentes a serem responsabilizados.

Conforme observado, é possivel a sancdo dos crimes referidos, permitindo o cumprimento da
decisao da Corte IDH no caso ‘Gomes Lund e outros vs.Brasil’ e o exercicio de um controle de
convencionalidade com solugdes que nao ferem nossa normativa interna.

De modo que as investigacdes levadas a efeito atualmente pelo Ministério Publico Federal
encontram em nosso sistema juridico — cotejadas com o direito internacional aplicavel —
mecanismos que possibilitam o processamento € a devida sancao desses crimes.

AMBOQOS, Kai. A parte geral do direito penal internacional : bases para uma elaboracdo dogmatica /
Kai Ambos; traducédo Carlos Eduardo Adriano Japiassu, Daniel Andrés Raisman; revisdo Pablo Alfen,
Fabio D'Avila; atualizacdo Kai Ambos, Miguel Lamadrid. — ed. Brasileira reform. e atual. — Sdo Paulo
. Editora Revista dos Tribunais, 2008.

(2009). "El marco juridico de la justicia de transicion’ In Justicia de Transicion. Con
informes de América Latina, Alemania, Italia y Espana. Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela
Elsner (editores). Konrad Adenauer Stiftung, 2009, p. 23-129.

AMBOQOS, Kai, MEYER-ABICH, Nils (2009). “"Alemania. La superacion juridicopenal de las injusticias
y actos antijuridicos nacionalsocialistas vy realsocialistas” In Justicia de Transiciéon. Con informes de
América Latina, Alemania, Italia y Espana. Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner (editores).
Konrad Adenauer Stiftung, 2009, p. 435-470.

CARAMUTTI, Carlos In Delitos de lesa humanidad: reflexiones acerca de la jurisprudencia de la
CSJN / coordinado por Rodolfo L. Vigo — 1° ed. — Buenos Aires: Ediar, (2009). p. 21-29.

ADRIASOLA, Gabriel"El proceso uruguayo de la dictadura a la democracia. Luces y sombras del
derecho penal de transicidon en materia de violacion a los derechos humanos ante l0s organismos
internacionales’’ In Crimes da ditadura militar. Uma anélise a luz da jurisprudéncia atual da Corte

131



132

Interamericana de Direitos Humanos: Argentina, Brasil, Chile, Uruguai [ Luiz Flavio Gomes, Valerio
de Oliveira Mazzuoli, (organizadores). — Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 313-335.

BRUERA, Matilde, In Delitos de lesa humanidad: reflexiones acerca de la jurisprudencia de la CSJN
/ coordinado por Rodolfo L. Vigo — 1° ed. — Buenos Aires: Ediar, 2009, p. 7-16.

CARRIO, Alejandro.” Principio de legalidad y crimenes aberrantes: uma justificacion alternativa a su
imprescritibilidad”, LL 2004 — E — 122. (2004).

DALBORA, José Luis Guzman "El tratamiento de los crimenes internacionales en la jurisprudencia
chilena: Una cabeza de Jano” In Lateinamerika Analysen 18, 3/2007 S. 95-122, Hamburg: ILAS.
(2007).

FAVERO, Eugénia Augusta Gonzaga “Crimes da ditadura: iniciativas do Ministério Publico Federal
em Séo Paulo” In: SOARES, Inés Virginia Prado; KISH, Sandra Akemi Shimada (coord.). Memdria e
verdade: a justica de transicdo no Estado Democratico Brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2009, pp.
213-232.

GOMES, Luiz Flavio (2009a). Crimes contra a Humanidade: Conceito e Imprescritibilidade (Parte |).
Disponivel em http://www.lfg.com.br, 04 de agosto de 2009. Acesso em 02-12-2010.

(2009b). Crimes contra a Humanidade: Conceito e Imprescritibilidade (Parte I1).

Disponivel em http://www.lfg.com.br, 05 de agosto de 2009. Acesso em 30-11-2010.

GOMES, Luiz Flavio e MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (2011). “Crimes contra a humanidade € a
jurisprudéncia do Sistema Interamericano de Direitos Humanos” In Crimes da ditadura militar.
Uma andlise a luz da jurisprudéncia atual da Corte Interamericana de Direitos Humanos: Argentina,
Brasil, Chile, Uruguai/ Luiz Flavio Gomes, Valerio de Oliveira Mazzuoli, [organizadores]. — Sao Paulo
. Editora Revista dos Tribunais.

JESUS, Damaésio E. de (1995). Direito Penal. Vol. 1, Parte Geral, 197 ed. rev. e atual. — Sao Paulo :
Saraiva.

(2001). Prescrigdo penal. — 14. ed. — Sao Paulo : Saraiva.

KRISTICEVIC, Viviana, Affonso, Beatriz. A importancia de se fazer justica — Reflexdes sobre os
desafios para o cumprimento da obrigacao de investigar e punir os responsaveis em observancia a
sentenca da Corte Interamericana no caso da Guerrilna do Araguaia. Em Crimes da ditadura militar.



ARTIGOS
ACADEMICOS

v

Uma analise a luz da jurisprudéncia atual da Corte Interamericana de Direitos Humanos: Argentina,
Brasil, Chile, Uruguai/ Luiz Flavio Gomes, Valerio de Oliveira Mazzuoli, (organizadores). — Sdo Paulo
. Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 251-274.

MANALICH, Juan Pablo.Terror, pena y amnistia. El derecho penal ante el terrorismo de Estado.
Editorial Flandes Indiano, Santiago. (2010).

MARX, Ivan Claudio (2013). Justicia Transicional. Necesidad y factibilidad del juicio a los crimenes
cometidos por los agentes del Estado durante la tltima dictadura militar em Brasil. 12 ed. — La Plata:

Ediciones Al Margen, Coleccién Entasis.

MENDEZ, Juan E; COVELLI, Tatiana Rincén (2009). “Parecer Técnico sobre a natureza dos crimes
de lesa-humanidade, a imprescritibilidade de alguns delitos e a proibicdo de anistias” Elaborado
pelo Centro Internacional para la Justicia de Transicion (ICTJ) em 15 de setembro de 2008. In:
SOARES, Inés Virginia Prado; KISH, Sandra Akemi Shimada (coord.). Memdria e verdade: a justica
de transicao no Estado Democratico Brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2009, pp. 369-409.

NINO, Carlos.Juicio al mal absoluto. — 12 ed. — Buenos Aires : Ariel. traducido por: Martin FE Bohmer.
(20086).

SABELLI, Héctor E . Tiempo, Constitucion y Ley Penal. Héctor E. Sabelli y Alfono Santiago. 1% de. —
Buenos Aires : Abeledo-Perrot. (2008).

UPRIMMY, RodrigoYepes (2006). “Las ensefanzas del analisis comparado: procesos transicionales,
formas de justicia transicional y el caso colombiano’ In jJusticia transicional sin transicion?\Verdad,
Justicia y Reparacion para Colombia, Coleccién de Ensayos y Propuestas N° 1, Centro de Estudios
de Derecho, Justicia y Sociedad (DeJuSticia), Bogota, 2006, p. 18-44.

ALEMANHA. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAO. BverfGE 25, 269ss, 1969.

ARGENTINA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA NACIONAL — CSJN, “S.A. Guillermo Mirés C.I.E c.
Administracion Nacional de Aduanas’ Fallos 287:76 (1973).

. CSUN, “Arancibia Clavel, Enrique L.”, sentencia de 24 de agosto de 2004.

133



134

. CSJN, “Simén, Julio H. y otros s/privacion ilegitima de la libertad”, S. 1767 XXXVIII,
sentencia de 14 de junio de 2005.

. CSUN, “Mazzeo, Julio Lilo y otros s/casacion e inconstitucionalidad”, sentencia de 13
de julio de 2007.

. Camara Federal de la Plata,, “Schwammberger” 30.8.1989, disponivel em http://
www.pjn.gov.ar/03_Buscador/Busqueda.Asp?texto=jurisprudéncia. Acesso em 06-05-2010.

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF — Pleno — HC n. 70.389-5-Sé0 Paulo — 23.7.1994 —
v.u. —rel. p/ 0 acérdao Min. Celso de Mello.

. STE, HC 74695, Relator(a): Min. Carlos Velloso, Segunda Turma, julgado em 11/03/1997,
DJ 09-05-1997.

. STE RE 460971 / RS, Relator: Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, julgamento em
13 de fevereiro de 2007

. STF,. Ext 974, Relator: Min. Marco Aurélio, Relator p/ Acorddo: Min. Ricardo Lewandowski,
Tribunal Pleno, julgado em 06/08/20089.

. STF, ADPF 153. Relator Min. Eros Grau, julgamento em 29 de abril de 2010, DJE n°® 83,
divulgado em 10/05/2010.

STF Ext. 1150. REPUBLICA ARGENTINA. Relator(a): Min. CARMEN LUCIA. Julgamento:
19/05/2011. Orgao Julgador: Tribunal Pleno, DJE n° 116, divulgado em 16/06/2011.

. STF. Ext 1274 — REPUBLICA ARGENTINA. Relator: Min. GILMAR MENDES. Julgamento:

18/09/2012. Orgao Julgador: 22 Turma, DJE 04.10.2012.

VARAS FEDERAIS. 8% Vara Federal de Sdo Paulo, Proc. n°® 2008.61.00.011414-5.

. 7% Vara Federal Criminal de Sao Paulo, Proc. 2009.61.81.013046-8.

CHILE. CORTE SUPREMA DE CHILE. S.C.S., 09.09.1998, Rol n° 469-98 (desaparicién de Pedro
Poblete Cérdova).

. S.C.S, 04.08.2005, Rol n° 457-05, “caso Rioseco Montoya'



ARTIGOS
ACADEMICOS

v

. S.C.S, Sala Penal, 13.12.2006, Rol n°. 559-04, “caso Molco” (homicidios de Hugo Vasquez
Martinez y Mario Superby Jeldres).

.S.C.S, 10.05.2007 Rol n°. 3452-06, “caso Londres 38"

COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casaciéon Penal. Caso Cézar Pérez Garcia,
33118, 13 de mayo de 2010.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS - CORTE IDH. Caso Almonacid Arellano
y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
septiembre de 2006. Serie C, N° 42.

. Caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Excecdes preliminares,
Fundo, Reparacoes e Custas. Sentenca de 24 de novembro de 2010. Serie C, N° 219.

Procurador da Republica. Delegado da Policia Federal (2003-2006). Coordenador do GT
Justica deTransi¢do da 2 CCR, Membro do GT Mem©ria e Verdade da PFDC e representante
do MPF no Grupo de Trabalho Araguaia. Doutor em Direito e Ciéncias Sociais pela
Universidad del Museo Social, Argentina (2012). Postitulo en Derechos Humanos y Procesos
de Democratizacion, na Universidad de Chile (2011).

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo analisar as possibilidades juridicas de sangao
criminal aos crimes cometidos durante a Ultima ditadura militar no Brasil. Nesse sentido, sao
apresentados os meios disponiveis para o exercicio de um controle de convencionalidade
adequado ao nosso sistema juridico interno e identificadas as diferentes amplitudes dos critérios
adotados com relacao aos tipos de crimes e aos eventuais agentes passiveis de responsabilizacao.

PALAVRAS-CHAVE: Crimes contra a Humanidade; Direito Penal; Direito Internacional; Justica
de Transicao; Brasil.

ABSTRACT: The purpose of this article is to analyze the legal possibilities of criminal sanction
for the crimes committed during the last military dictatorship in Brazil. In this sense, the possible
available means for the exercise of conventionality control in accordance to our domestic legal
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system are presented and the different amplitude of adopted criteria concerning the types of
crimes and agents that might be held accountable is identified.

KEY-WORDS: Crimes against Humanity; Criminal Law; International Law; Transitional Justice;
Brazil.
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O balanco das violacdes de direitos humanos cometidas durante os regimes militares que afligiram
a América Latina na segunda metade do século XX é severo, mas ainda estéd inacabado. Quando
as transicoes dos regimes autoritarios para a democracia tiveram inicio, elas privilegiaram uma
politica de perdao e esquecimento, por meio das leis de anistia. Porém, num segundo momento,
0s processos de consolidacao do Estado de Direito ensejaram o questionamento de tais leis.
Também emergiu, nos paises do Cone Sul, a preocupacao de construir uma memdéria nacional
coletiva, e de reconhecimento da responsabilidade do Estado nas graves violacbes cometidas
durante este periodo.

O Coloquio Direito a verdade e justica de transicdo nos paises do Cone Sul, ocorrido em Sao Paulo,
nos dias 1° e 2 de dezembro de 2011, debrucou-se sobre a realidade de cinco paises da América
do Sul — Argentina, Brasil, Chile, Paraguai e Uruguai — outrora submetidos a regimes autoritarios,
hoje em plena etapa de consolidagao de suas jovens democracias. Tais Estados sao, ademais,
integrados ao Mercosul (o Chile como pais associado), conformando um espaco de intercdmbio
econdmico e de harmonizacao do direito em que a cooperacao internacional em matéria penal
¢ favorecida. Os Estados em questao também foram palco da Operacao Condor, vasto plano de
repressao que reuniu as forgas de seguranca e 0s servicos secretos latino-americanos, com o
objetivo de combater, ou mesmo eliminar, os opositores politicos as ditaduras vigentes na regiao.

Sem duvida, as leis de anistia desempenharam um papel importante no processo de abertura
democratica. Em muitas hipéteses, elas permitiram transicbes “suaves’ sob o signo do
“consenso” e sem rupturas. A persisténcia dessas leis supostamente preservaria essas
democracias, recentemente conquistadas, das ameacas de intervencéo militar ou de obstrugao
a alternancia de poder.

No entanto, com o tempo, este “esquecimento’ Util quando do processo de transicdo, mostrou-
se prejudicial a consolidacao do Estado de Direito. As concepcdes "“contrarrevolucionéarias” e
as técnicas de seguranca utilizadas durante os regimes militares sobreviveram nas culturas
nacionais, alimentando uma espécie de espiral de violéncia nessas sociedades. Paralelamente,
testemunhou-se uma importante evolugao do direito internacional em matéria de luta contra a
impunidade das graves violagdes de direitos humanos e de reparacao as vitimas. No seio deste
movimento, veio a luz um novo direito: o direito a verdade. O objetivo principal deste evento
foi, entédo, o de debater as consequéncias jurisdicionais e extrajurisdicionais da afirmacao deste
direito nos planos internacional e nacional, que evoca a bela férmula de Louis Joinet: “para poder
virar a pagina, € preciso té-la lido"



O dossié que o leitor encontra neste nimero da Revista da Comissao de Anistia é, portanto, uma
contribuicdo para que se compreenda como tal “leitura” das paginas de nossa histéria ocorreu
nos paises escolhidos, que papel o direito internacional desempenhou em tal “leitura’] mas,
igualmente, no sentido oposto, como a resposta aos regimes militares, em sua “leitura” latino-
americana, influenciou a evolugao do préprio direito internacional.

Na abertura oficial dos trabalhos, foi destacado que este semindrio da continuidade a varios
projetos desenvolvidos na Frangca em colaboracao com universitarios brasileiros. Na Unidade
Mista de Pesquisas (em francés, UMR) de direito comparado de Paris, criada por Mireille
Delmas-Marty (hoje Professora Emérita do Collége de France), desenvolveram-se quatro projetos
coletivos ligados direta, ou indiretamente, ao tema deste seminario.

Um primeiro projeto coletivo de pesquisa foi desenvolvido, entre 1999 e 2000, e intitulado Direito
comum e direito comparado'. Entre os temas nele tratados, encontrava-se a tipificagdo do crime
de genocidio, em direito internacional e em direito comparado — inclusive no direito comparado
latino-americano. Naquele momento, ja foi possivel perceber algumas especificidades latino-
americanas, além das tentativas de nacionalizar uma infracdo cuja tipificagcdo é fruto do direito
internacional, por meio da previsao de um genocidio politico ou cultural.

A seguir, entre 2003 e 2005, desenvolveu-se um projeto sobre anistia, prescricao, indulto e graca
em direito internacional e em direito comparado europeu. Foi uma valiosa oportunidade para
estudar a evolucdo da previsao e da aplicacdo destes institutos em face da emergéncia da luta
contra a impunidade de autores de crimes internacionais.

Os instrumentos juridicos reunidos sob a denominacao global de “institutos de cleméncia” dizem
respeito ao nudcleo mais intimo de um sistema juridico. Admitindo-se que as regras de direito
constituem uma resposta a realidade social, as regras que regem a anistia, a prescricao e o
indulto, ou a graca, correspondem a maneira pela qual um corpo politico ou social decide poupar
certas condutas de qualquer divida, por meio de um perdao e/ou por meio de um esquecimento.
E evidente que as decisdes tomadas a esse respeito dependem, em grande medida, das
circunstancias proprias de cada Estado ou grupo social, e de sua relacao com sua histéria. Dai o
interesse em comparar 0s principios e as praticas em vigor nos paises europeus, analisando o
grau de internacionalizacdo do direito sobre essa questao.

1 MARTIN, K. e PROPHETTE, A.,« Le crime de génocide en Amérique Latine » /n DELMAS-MARTY, M. (Org.), Criminalité économique
et atteintes a la dignité de la personne, VII, Les processus d’internationalisation, Paris : MSH, 2001, pp. 271-286. 141
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Os resultados desta pesquisa foram divulgados na Franca por intermédio de um artigo publicado na
revista Archives de politique criminelle? e de um livro La Clémence saisie par le droitt. Ambos foram
traduzidos e publicados no Brasil — o artigo em 2008%, e o livro em 2011, sob o titulo Cleméncia e
Direito, com o inestimavel auxilio da Associacdo Nacional de Procuradores da Republica®. O trabalho
foi igualmente apresentado no primeiro encontro do Grupo de Estudos sobre Internacionalizacéo
do Direito e Justica de Transicdo (IDEJUST), ocorrido em Sao Paulo, em 2009.

Entre 2004 e 2006, um outro projeto coletivo sobre jurisdicoes militares e de excecao, em
face das exigéncias do direito internacional dos direitos humanos, foi desenvolvido na UMR
de direito comparado de Paris. Roberto Garreton, palestrante e autor de um dos artigos deste
numero especial da Revista da Anistia, participou também deste projeto realizado na Franca.
Nele, comparou-se as mutacdes das jurisdicdes militares de uma quinzena de paises, diante
das exigéncias do Direito Internacional dos Direitos Humanos em matéria de exercicio da
justica por jurisdicoes militares. Dentre os diversos resultados deste projeto, sublinha-se o
vinculo entre a ampla competéncia das jurisdicoes militares em certos paises da América
Latina, inclusive para o julgamento de civis, e 0 seu passado autoritario®.

Ainda na UMR de direito comparado de Paris (2006-2010), foi levado a cabo um projeto sobre
reparacoes de graves violagoes de direitos humanos, no qual foi empreendida uma comparacéao
entre as jurisprudéncias das cortes regionais de protecdo dos direitos humanos. Este trabalho
mostra quao pioneira e audaciosa € a jurisprudéncia interamericana de protecao dos direitos
humanos, quando comparada a jurisprudéncia africana, ainda embrionaria, e a europeia, que foi
inicialmente fonte de inspiracdo para a jurisprudéncia interamericana, mas da qual a segunda
marca crescentemente sua autonomia’.

Em seguida, no College de France, langcou-se um projeto coletivo de pesquisa sobre as Figuras da
internacionalizacdo do direito na América latina®, o qual abordou, dentre outros, o tema do impacto

2 DELLA MORTE, G., LAMBERT-ABDELGAWAD, E., MARTIN-CHENUT, K., RUIZ-FABRI, H., « Les institutions de clémence (amnistie, grace,
prescription) en droit international et droit constitutionnel comparé », Archives de politique criminelle, n° 28, outubro de 2006, pp. 237-253.

3 DELLA MORTE, G., LAMBERT-ABDELGAWAD, E., MARTIN-CHENUT, K., RUIZ-FABRI, H., La clémence saisie par le droit. Amnistie, gréce,
prescription en droit international et comparé, Paris : Société de Législation comparée, Coll. de 'UMR de droit comparé, vol. 14, 2007.

4 Na Revista do Ministério Publico do Estado do Para, dezembro de 2008, n° 3, p. 33-52

5 DELLA MORTE, G., LAMBERT-ABDELGAWAD, E., MARTIN-CHENUT, K., RUIZ-FABRI, H., Cleméncia e direito, Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011.

6 Veja os diversos trabalhos reunidos no livro: LAMBERT-ABDELGAWAD, Elisabeth (Org.), Tribunaux militaires et juridictions
d’exception en mutation: perspectives comparées et internationales, Coédition AUF/éd. des Archives contemporaines, Collection «Actuali-
té scientifique», 2007.

7 LAMBERT-ABDELGAWAD, E., MARTIN-CHENUT, K. (org.), Les réparations des victimes de violations graves et massives des droits de
I’'homme: la Cour interaméricaine, pionniére et modeéle?, Paris: Société de Législation Comparée, Coll. de I'UMR de droit comparé, vol 20, 2010.

8 DELMAS-MARTY, M., MARTIN-CHENUT, K. (org.), Figures de I'internationalisation du droit — Amérique latine, Paris: Société de Lé-
gislation Comparée, no prelo.
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da internacionalizacdo da justica penal nos paises do Cone Sul. O coléquio de fechamento deste
projeto integrou as atividades oficiais do Ano da Franga no Brasil.

O que marcou todos estes projetos foi ndo somente o interesse direto ou indireto pela América
Latina e pelo tema deste seminario, mas também a participacdo de universitarios brasileiros.

E preciso mencionar, ainda, a experiéncia da Rede de Internacionalizacdo do Direito (ID) franco-
brasileira, criada por Mireille Delmas-Marty no College de France, cuja primeira reunido, em
2007 foi realizada na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo e consagrada as graves
violagdes dos direitos humanos e a luta contra a impunidade.

E na continuidade destas diversas colaboracées franco-brasileiras que se insere este seminario,
cujos resultados sdo ora publicados na Revista da Comissédo de Anistia, assim como a ideia de
langar um projeto de pesquisa comum sobre a contribuicao da América Latina na construcao de
um direito global.

O evento foi estruturado em duas partes. Enquanto a primeira consagrou-se ao papel dos regimes
autoritarios latino-americanos na evolugao do direito internacional, a segunda debrucou-se sobre
as experiéncias nacionais de transicdo em face das exigéncias do direito internacional.

Quanto a evolugado do direito internacional, ¢ imensa a contribuicdo para esta tematica dos
especialistas franceses (experts indépendants) junto a antiga Comissao de Direitos Humanos
da ONU (hoje substituida pelo Conselho de Direitos Humanos). O primeiro trabalho marcante
foi o da francesa Nicole Questiaux. Este trabalho precursor teve como objetivo analisar em
que medida a instauracdo de estados de excegao compromete a eficacia dos mecanismos de
protecéo dos direitos humanos, estabelecendo requisitos e condicdes de um estado de excecao
respeitoso dos direitos humanos e das formas democraticas de governo. Conhecido como
Relatério Questiaux, divulgado em 19829, foi complementado pelo estudo do argentino Leandro
Despouy durante os anos 90'°. Estes dois trabalhos sao textos de referéncia para a compreensao
da diversidade dos estados de excecao e dos riscos que eles podem representar para a protegao
dos direitos humanos, assim como dos limites que Ihes sdo impostos pelo direito internacional™.

9 ONU, Nicolle QUESTIAUX. «Etude sur les conséquences pour les droits de I'homme des développements récents concernant les
situations dites d’Etat de siege ou d’exception», E/ CN 4/Sub. 2/1982/15.

10 ONU, “Informe del relator especial Leandro Despouy sobre les derechos humanos y los estados de excepcion’y E/CN.4/Sub.2/1997/19,
23 de junho de 1997.

1 Para uma andlise sobre estes limites e o sistema penal de excecao instaurado durante o regime autoritario brasileiro, V. MARTIN-
-CHENUT, K., “O sistema penal de excegédo instaurado durante a ditadura militar brasileira confrontado com as exigéncias do direito in-
ternacional dos direitos humanos’ In MacDOWELL SANTOS, Cecilia, ALMEIDATELES, Edson Luis de et ALMEIDATELES, Janaina de (dir.)
Desarquivando a ditadura : memdria a justi¢a no Brasil, Sdo Paulo : Ucitec, 2009, pp. 265-298
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Em seguida, tivemos os trabalhos de Louis Joinet: o Estudo sobre a legislacao de anistia e
sobre o seu papel na protecdo e na promocdo dos direitos humanos (Rapport Joinet 1985)%,
e o Conjunto de principios para a protecdo e promocdo dos direito humanos pela luta contra a
impunidade (Rapport Joinet 1997)'.

Estes trabalhos certamente influenciaram os especialistas encarregados pela ONU da elaboragao
de relatérios sobre reparacoes de graves violacoes de direitos humanos, Theo Van Boven e
Mahmoud Cherif Bassioni, e também abriram caminho para os trabalhos sobre a atividade das
jurisdicoes militares (Projeto de principios elaborados por Emmanuel Decaux, em 2006™) e sobre
os desaparecimentos forcados (Declaracao de 1992 e Convencao de 2006).

A riqueza da contribuicdo francesa a evolucdo do direito nesta area e o papel que teve a
América Latina no desenvolvimento destes trabalhos, como inspiradora € incitadora, explica que
comecemos este seminario com dois debates. Um entre Louis Joinet et Emmanuel Decaux,
outro entre Paul Bouchet e Dalmo de Abreu Dallari.

E interessante notar que entre os dois trabalhos de Louis Joinet (relatérios de 1985 e de 1997)
houve uma transformacao importante: da defesa da anistia, quando em favor dos dissidentes
politicos perseguidos, passou-se a rejeicao da anistia, numa tentativa de limitar os abusos
no emprego deste instrumento juridico que, a depender de sua utilizacdo, poderia garantir a
impunidade de ditadores pelos crimes graves cometidos durante os regimes autoritarios. Foi
nesta segunda fase dos trabalhos de Louis Joinet que organizou-se, em Genebra, uma reuniao
com significativo titulo: Non a I'impunité, Oui a la justice (Ndo a impunidade, Sim a justica)’®.
Tratava-se de uma reuniao organizada pela Comissao Nacional Consultiva de Direitos Humanos
da Franca, pela Comissao Internacional de Juristas e pelo Alto Comissariado de Direitos Humanos
da ONU. Dentre as pessoas que se reuniram em Genebra, quatro delas aceitaram testemunhar
sobre esta experiéncia e analisar o caminho percorrido desde entao.

Nosso seminario teve inicio, entao, com a projecao de um valioso documento: o debate intitulado
Os especialistas franceses na ONU e os regimes autoritarios latino-americanos: os relatorios
sobre os regimes de excecao e sobre a luta contra a impunidade. Coordenado por Mireille Delmas-
Marty, o debate contou com a participacdo dos ja citados Louis Joinet e de Emmanuel Decaux, e

12 E/CN.4/Sub.2/1985/16/Rev.1.
13 E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1.

14 ONU, Emanuel Decaux. «Principes sur I'administration de la justice par les tribunaux militaires présentés a la Sous—commission de
la promotion et de la protection des droits de I'hnomme», E/CN.4/2006/58, 13 janvier 2006.

15 Commission Nationale Consultative des Droits de I'Homme (CNCDH), Commission Internationale de Juristes (ClJ), Non a I'impunité
Oui a la justice, Genéve, 1993.
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foi transcrito e traduzido para publicacdo nesta revista. A seguir, promovemos o reencontro entre
Paul Bouchet, Conseiller d’Etat honoraire, que foi Presidente da Comissao Nacional Consultiva
de Direitos Humanos e membro do Comité de Reflexado sobre a criacdo de uma jurisdicao penal
internacional; e Dalmo de Abreu Dallari, Professor Emérito da Universidade de Sdo Paulo, que foi
membro da Comisséo Internacional de Juristas.

Bouchet e Dallari compuseram a primeira mesa, intitulada Emergéncia do direito a verdade, luta
contra a impunidade das graves violagbes de direitos humanos, efetividade das reparacoes, que
foi presidida por André de Carvalho Ramos (Professor de Direito Internacional da Faculdade de
Direito da USP), e abordou as seguintes questdes: que caminho foi percorrido? Quais evolugoes?
Os regimes autoritarios sul-americanos e as violacdes cometidas contribuiram para a evolucao
do Direito Internacional dos Direitos Humanos, do Direito Internacional Humanitario e do
Direito Internacional Penal? Existe um particularismo sul-americano? Qual o impacto do Direito
Internacional nos paises do Cone Sul?

Gostarfamos de agradecer sinceramente aos convidados por sua participacdo, que permitiu
a reunido, duas décadas depois, de tdo importantes atores do movimento de luta contra a
impunidade e de reparacao de graves violagdes de direitos humanos.

A 'sequir, a contribuicdo da justica penal internacionalfoitratada porTarciso Dal Maso, Consultor
Legislativo do Senado Federal e Doutorando da Universidade de Paris X (Nanterre), que
participou dos trabalhos de adocao do Tratado de Roma que cria o Tribunal Penal Internacional,
assim como da conferéncia de reforma em Kampala, Uganda. Kathia Martin-Chenut abordou
o Direito a verdade e justica de transicdo: a contribuicdo do sistema interamericano de
protegcao dos direitos humanos. A contribuicdo do Mercosul para a consolidacado do Direito
a verdade foi tratada por Gilles Gomes, Coordenador da Comissao Especial sobre Mortos
e Desaparecidos da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica. A mesa
teve como debatedora Flavia Piovesan, Professora de Direito Internacional da Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo.

A segunda mesa do dia contou com a Presidéncia de Pedro Bohomoletz de Abreu Dallari
(Professor de Direito Internacional do IRl e da Faculdade de Direito da USP), a fim de promover
a Anélise comparativa e transdisciplinar dos diferentes regimes autoritdrios e das transicoes
nacionais, a partir de duas interrogacdes: em que medida as diferencas entre os regimes
autoritarios instaurados condicionam diferentes experiéncias de transicdo? Em que medida as
diferentes situagdes geo-politicas e econdmicas dos paises estudados favorecem maior abertura,
ou, ao contrario, o hermetismo as evolucoes do Direito Internacional em matéria de luta contra a
impunidade e reparacdes de graves violagdes dos direitos humanos?
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Palestraram nesta ocasido Cath Collins, Professora de Ciéncia Politica da Universidade Diego Portales,
Chile; e Glenda Mezarobba, Pesquisadora da Universidade Estadual de Campinas (UNICAMP),
especialista junto ao Grupo de Trabalho que elaborou o projeto de lei que criou a Comisséao da Verdade
no Brasil; Roberta Baggio, Conselheira da Comisséo de Anistia do Ministério da Justica e Professora
da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, tendo como debatedora Ana
Lucia Pastore Schritzmeyer, Professora de Antropologia Juridica da USP

No dia seguinte, teve lugar a segunda parte do evento, focada nas experiéncias nacionais de
transicao a luz das exigéncias do direito internacional.

A primeira mesa do dia, sobre experiéncias extrajudiciais, teve como Presidente o Professor Salem
Nasser, da Escola de Direito da Fundacéo GetulioVargas de Sdo Paulo. Em tela, estavam as questoes:
qual a tipologia das experiéncias (comissdes de indenizacdo, comissdes de verdade, tribunais
populares, etc.)? Foram precursoras, contempordneas ou sucessivas as acoes judiciais? Por qué?
Quais obstaculos? Foram palestrantes: Alvaro Rico, Diretor da Investigacion histérica Detenidos
Desaparecidos da Presidéncia da Republica do Uruguai, Professor da Universidade da Republica;
Mario Melanio Medina Salinas, Presidente da Comissao da Verdade do Paraguai; Ludmila Catela,
Pesquisadora do CONICET e do Museu de Antropologia-UNC, Professora da Universidade Nacional
de Cérdoba, Argentina; e Marcelo Torelly, da Comissao de Anistia do Ministério da Justica do Brasil,
Professor da Universidade Catélica de Brasilia. Como debatedor, contamos com Guilherme de
Almeida, Professor do Departamento de Filosofia e Teoria do Direito da USP

A segunda mesa versou sobre as experiéncias judiciais, sob a batuta de Alberto do Amaral,
Professor de Direito Internacional da Faculdade de Direito da USP Formulou-se as seguintes
interrogacoes: qual a tipologia das experiéncias (agdes civis, penais, administrativas, etc.)?
Que papel desempenharam as comissbes de verdade na implementacao efetiva das acodes
judiciais? Qual foi a influéncia do direito internacional? Qual foi a influéncia do direito comparado
(especialmente o latino-americano e a influéncia dos paises vizinhos)? Os expositores foram
Daiana Fusca, do Centro de Estudos Legais e Sociais (CELS), Argentina; Marlon Weichert,
Procurador da Republica, Brasil; Roberto Garretén, Membro do Conselho do Instituto Nacional de
Direitos Humanos do Chile, membro do grupo de trabalho da ONU sobre detencdes arbitrérias;
e Juan Errandonea, Advogado junto a Corte Suprema do Uruguai, em particular do Caso
Sabalsagaray. Tivemos, como debatedores, Marcos Alexandre Coelho Zilli, Professor de Direito
Processual Penal da USR e Jania Maria Lopes Saldanha, Professora de Direito Processual Civil da
Universidade Federal de Santa Maria (UFSM).

O evento foi encerrado com a conferéncia de Mireille Delmas-Marty sobre o dilema Punir e/
ou perdoar: a aposta em uma justica restauradora e instauradora, que se desenrolou sob a
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presidéncia de Celso Lafer, Professor Titular da Faculdade de Direito e Emérito do Instituto de
Relacdes Internacionais da USP Presidente do Conselho Superior da Fundacdo de Amparo a
Pesquisa do Estado de Sao Paulo (FAPESP).

Entre os participantes do evento, destacaram-se os membros do IDEJUST, rede que redine mais
de uma centena de pesquisadores, e vem fomentando a producdo académica sobre a justica de
transicdo em nossa regiao.

Os leitores encontrardo, nesta edicdo, as contribuicbes dos participantes que enviaram seus
textos as organizadoras. Manifestamos nosso sincero agradecimento aos autores, assim como
aos editores da Revista da Comissao de Anistia.

Um evento deste porte ndo seria possivel sem o auxilio substancial de um nimero significativo
de atores, a quem prestamos nosso sincero agradecimento. Algumas mencoes especificas sdo,
porém, imprescindiveis: a Comissao de Anistia pela parceria, em especial 0 engajamento de seu
Presidente, Paulo Abrao Pires Junior, e de seu assessor Marcelo Torelly; a Mireille Delmas-Marty,
pelo conjunto de sua obra, pelo seu aporte a parceria franco-brasileira e por sua presenca que
representou para o evento um inestimavel ganho de transcendéncia; ao Consulado da Franca,
por seu decisivo apoio; a Faculdade de Direito, por nos ter acolhido; a Renan Quinalha e a Pedro
Charbel pelo trabalho incanséavel.

Por fim, registramos que o coléquio foi uma ocasiao impar para discusséao de novos projetos, dando
seguimento a cooperacado franco-brasileira nesta tematica. Um deles deve focarse no exemplo
da luta contra a impunidade e pelas reparacdes de graves violagcoes de direitos humanos, eis que
a América Latina pode, muito bem, tornarse um laboratério para outros paises, ou até regioes,
em processo de transicdo. Mas a cooperacdo consubstanciada neste evento deve estenderse
a outros campos. Oxala esta edicdo da Revista da Comissao da Anistia possa contribuir para o
sucesso desta empreitada.

Paris/Sao Paulo, outubro de 2013.

147






PRESIDENTE DA COMISSAO DE ANISTIA E REPRESENTANTE DO BRASIL JUNTO A ONU
HOMENAGEIAM ATIVISTAS DE DIREITOS HUMANOS QUE LUTARAM CONTRA A DITADURA
BRASILEIRA DESDE OS ESTADOS UNIDOS, SCHOOL OF INTERNATIONAL AND PUBLIC AFFAIRS,
COLUMBIA UNIVERSITY, NOVA IORQUE (ESTADOS UNIDOS), 11 DE OUTUBRO DE 2013.
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Consultor Legislativo do Senado Federal em direito internacional. Mestre em Relagoes
Internacionais pela Universidade de Brasilia (UnB), e doutorando em Direito Internacional
pela Universidade de Paris X (Franga)

Os tribunais internacionais de Nuremberg e de Toquio, criados apds a Segunda Guerra Mundial,
sao considerados, com frequéncia, como a origem da justica internacional penal, o que ignora
longo desenvolvimento doutrindrio sobre o assunto, algumas experiéncias frustradas, a anterior
construcéo juridica do que se compreende como crime internacional e a formacgao dos paradigmas
do atual quadro de jurisdicdes penais internacionais ou internacionalizadas.

Como elemento de partida, importa destacar que os crimes internacionais foram sendo
identificados apesar da auséncia de correlato mecanismo que ordenasse a responsabilidade
internacional penal. Em outros termos, as mais graves violacdoes do direito internacional
foram consideradas potencialmente como crime antes da constituicdo efetiva de um regime
internacional penal. Posteriormente, quando as consequéncias penais dessas violacbes foram
melhor aclaradas, a tarefa de investigacdo e da punicdo dos possiveis responsaveis foram
atribuidas aos tribunais nacionais e as instituicoes internacionais, ainda com restricoes’.

1 H4 muitas e variadas jurisdigdes internacionais penais atualmente, mas elas ainda mantém limites indesejados de jurisdicéo,
como os provocados pela nao ratificacao do Estatuto de Roma por certas poténcias, o que contribui para a visdo do direito internacional



Igualmente notdrio é o fato de, entre todos os tipos penais internacionais que fazem parte das
atuais jurisdicoes internacionais, 0s crimes de guerra s4o 0s mais antigos.

A histéria dos crimes de guerra perpassa 0 curso das sociedades e sua repressao possui
contornos consuetudindrios inegaveis. Contudo, considerado o objeto aqui proposto, teceremos
consideracées sobre dois momentos importantes para a construcdo da responsabilidade
internacional penal, segundo um olhar contemporaneo. Primeiro, o julgamento do cavaleiro Pierre
de Hagenbach por crimes de guerra, considerado equivocadamente por alguns autores como
exemplo pioneiro da justica internacional penal. Segundo, o inicio da codificagdo dos crimes
de guerra, a partir da Convencao de Genebra de 1864 e o debate em torno da possibilidade de
criagdo de uma jurisdicao internacional penal para julgar seus violadores.

O julgamento internacional mais antigo de indole penal referido pela doutrina atual é o ocorrido
contra Pierre de Hagenbach, em 9 de maio de 1474. Essa hipdtese de jurisdigdo foi propagada por
Schwarzenberger com seu artigo no Manchester Guardian, de 28 setembro de 1946, intitulado «A
Forerunner of Nuremberg: the Breisach war crimes of 1474»2, e que rapidamente se transformou
em referéncia para o direito internacional penal®.

O cavaleiro Hagenbach foi acusado de ter cometido assassinatos, pilhagens, detencdes arbitrarias,
agressoes e violacdes sexuais, invadir casas para alojar combatentes, cobrar impostos abusivos,
entre outras acusacdes*. Esses crimes teriam sido cometidos durante os quatro anos em que
administrava os territérios de Ferrette e da alta Alsécia, repassados pelo duque Sigismundo da
Austria a Carlos |, o Temerario, duque da Borgonha, em decorréncia do tratado de Saint-Omer

penal como um ramo do direito com aspectos rudimentares. CASSESE Antonio, International Criminal Law, Oxford University Press,
New York, 2003, p. 17.

2 SCHWARZENBERG Georg, «A Forerunner of Nuremberg: the Breisach War Crimes of 1474», in Manchester Guardian, 28th Septem-
ber, 1946, section 9, p. 4. Ver também SCHWARZENBERGER Georg, International Law as Applied by International Courts and Tribunals: The
Law of Conflict, v. Il, Stevens & Sons Ltd., Londres, 1968, p. 466.

3 FINCH George A., “ The NurembergTrial and International Law’; in The American Journal of International Law, V. 41, N°. 1 (Jan., 1947),
pp. 20-37; Estados Unidos c. von Leeb, Case n°. 72,The German High CommandTrial, Trial of Wilhelm von Leeb and thirteen others, United
States Military Tribunal, Nuremberg, 30th December, 1947 — 28th October, 1948, in United Nations war Crimes Commission (selected and
prepared by), Law Reports of Trials of War Criminals, His Majesty’s Stationery Office, London, 1949, v. XIl, p. 61; WOETZEL Robert K., The
Nuremberg Trials in International Law, Stevens & Sons Ltd., London / Praeger Inc., New York, 1960, pp. 20-1; BASSIOUNI Cherif, Internatio-
nal Criminal Law: A Draft International Criminal Code, Sijthoff & Noordhoff Publishers, Alphen aan den Rijn, 1980, p. 8.

4 BARANTE M. de, Histoire des Ducs de Bourgogne de la Maison de Valois (1364-1477), Tome Dixieme — Charles leTéméraire, quatrié-
me édition, Paris, Librairie Ladvocat, 1826, pp.190-1.

151



152

(1469). Hagenbach, em grande medida apoiado pelo duque da Borgonha, ndo respeitou o ato de
juramento em questao e teria violado as leis de Deus e dos homens, segundo a acusacao do
procurador Henry Iselin®.

Os crimes foram descritos como violagdo da base contratual (tratado de Saint-Omer) e do direito
natural. Entretanto, segundo Schwarzenberger®, esses crimes seriam similares aos crimes contra
a humanidade previstos no art. 6, ¢/, do Estatuto do Tribunal internacional militar de Nuremberg.
Alternativamente, eles poderiam ser considerados como crimes de guerra® em sentido amplo,
se a situacao fosse definida como atos de hostilidade em territério austriaco sob a ocupacao
borgonhesa. Justamente essa Ultima hipdtese justifica o subtitulo do artigo de Schwarzenberger
no Manchester Guardian em 1947: «the Breisach war crimes of 1474». Na realidade, apesar
de podermos, nesse caso, buscar raizes europeias dos dois tipos de crimes internacionais, a
posicdo de Schwarzenberger ndo tem precisao cientifica e deve ser incluida como um suporte
argumentativo ao tribunal de Nuremberg®. Nesse sentido, reconhece o tribunal militar americano
no caso Estados Unidos c. von Leeb:

“Nds também fazemos referéncia a um artigo do Manchester Guardian de 28 de
setembro de 1946, que contém um relato do julgamento de Pierre de Hagenbach,
realizado em Breisach, em 1474. As acusacoes contra ele eram analogas ao conceito
moderno de ‘crimes contra a humanidade’ Ele foi condenado. Contudo, essas
citacbes sdo apenas de interesse académico, meramente apresentadas para mostrar
a solidez do Julgamento do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg. Achamos
que isso pode ser dito da norma bdsica acolhida (ja mencionada anteriormente),
desenvolvida e implementada pelo direito costumeiro internacional.” °

5 BARANTE M. de, op. cit., p. 190.
6 SCHWARZENBERG Georg, «A Forerunner of Nuremberg: the Breisach War Crimes of 1474», loc. cit.

7 Art. 6, ¢, do Estatuto do Tribunal de Nuremberg: “(c) Dos Crimes contra a humanidade: homicidio, exterminio, escravidao, deporta-
¢ao e outros atos desumanos cometidos contra qualquer populacao civil, antes ou durante a guerra, ou perseguicoes por motivos politi-
cos, raciais ou religiosos, quando tais atos ou perseguigdes, constituindo ou néo violacao de direito interno do pais onde foram cometidos,
foram cometidos como parte de qualquer crime sujeito a jurisdigdo do Tribunal, ou em conexao com este crime”

8 Art. 6, b, do Estatuto doTribunal de Nuremberg: “(b) Crimes de guerra: as violagoes de leis e costumes da guerra. Estas violagoes in-
cluem, entre outros, maus-tratos e deportacao para trabalhos forgados, ou para qualquer outra finalidade, da populacao civil em territorio
ocupado; homicidio ou maus-tratos de prisioneiros de guerra ou pessoas no mar; execucao de reféns; pilhagem de propriedade publica
ou privada; destruicdo arbitraria de cidades e aldeias, ou devastagdo nao justificada por necessidade militar”

9 DESCHENES Jules, “Toward international criminal justice’; in CLARK Roger S.; SANN Madeleine (ed.), The Prosecution of Internatio-
nal Crimes: A Critical Study of the International Tribunal for the FormerYugoslavia, Transaction Publishers, New Brunswick, 1996, p 32.

10 “We also refer to an article from the Manchester Guardian of 28th September, 1946, containing a description of the trial of Sir Peter
of Hagenbach held at Breisach in 1474.The charges against him were analogous to ‘Crimes against Humanity’ in modern concept. He was
convicted. However, these citations are of academic interest only, merely given to show the soundness of the Judgment of the IMT. We
think it may be said the basic law before mentioned simply declared, developed, and implemented International Common Law” Caso Es-
tados Unidos c. von Leeb, loc. cit., p. 61
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Igualmente, sublinhemos que as relagcdes internacionais
e as comunicacdes no século XV ndo eram estruturadas
para identificar regras universais. No maximo, havia
ambiéncias intelectuais e politicas que projetavam
transformacodes do direito no século XVI.

De um lado, os fatos do caso Hagenbach sdo marcados

por relagcbes de suserania e votos de obediéncia, e

ndo entre soberanias. Os territérios centrais onde

Hagenbach cometeu seus crimes eram cedidos sob

garantias ao dugue da Borgonha, a partir de pagamento
de uma soma de 50.000 florins de ouro a Casa da Austria e de outras condicdes reguladas pelo
tratado de Saint-Omer, como a manutencédo de algumas autonomias e liberdades dos habitantes
e a possibilidade de “readquirir os territérios”". As acdes criminais de Hagenbach foram
consideradas justamente como contrarias a esses termos de suserania. Analogicamente, parte
dessas agdes poderia ser caracterizada como violagbes cometidas em territério ocupado, a partir
do momento em que o dugue n&o aceitou o pagamento oferecido por Sigismundo da Austria
para “readquirir” suas terras e, tampouco, as restituir. Ao contrario, como meio de resisténcia,
ele ocupa a estratégica Breisach™. Assim, alguns atos de hostilidade cometidos «sob ocupacdo»
poderiam estar associados aos crimes de guerra, apesar de o mais correto ser os classificar
como uma forma primitiva de crimes contra a humanidade™.

De outro lado, o direito aplicado fazia parte de normas aceitas pelas cidades e pela nobreza suica
e do Sacro Império Romano. Costumeiramente, elas eram ligadas as regras da cavalaria e dos
codigos de conduta dos exércitos, oriundas do direito natural ou do direito imperial. Entretanto,
o direito penal costumeiro dos membros do Sacro Império Romano nao estava harmonizado no
momento do caso Hagenbach. As tentativas de reformas unificadoras do direito penal medieval do
Sacro Império Romano, a partir da recepgao do direito romano, obtiveram os primeiros resultados
significativos com as ordonnances de Bamberg (1507) e de Brandebourg (1516), que anunciaram
um codigo penal do imperador™. Assim, nao havia um direito comum entre as cidades participantes
do julgamento de Hagenbach a justificar um direito penal com motivagdo “humanista’

1 O duque da Borgonha considerava essa clausula do tratado como uma simples formalidade, pois conhecia a prodigalidade de Si-
gismundo e nao acreditava que ele reunisse dinheiro para « readquirir » essas terras. CLAERR STAMM Gabrielle, Pierre de Hagenbach : le
destin tragique d’un chevalier sundgauvien au service de Charles leTéméraire, Société d'Histoire du Sundgau, Strasbourg, 2004, p. 69.

12 Breisach era uma fortaleza que comandava a rota da Alsacia ao leste. CLAERR STAMM Gabrielle, op. cit., pp. 69 e 74.

13 GREPPI Edoardo, « The evolution of individual criminal responsibility under international law », in Revue internationale de la Croix-
-Rouge, n. 835, 1999, pp. 531-5653; LEONARD Eric K., The Onset of Globlal Governance: International RelationsTheory and the International
Criminal Court, Ashgate Publishing Limited, Aldershot, 2005, p. 18.

14 CARTUYVELSYves, D’ou vient le code pénal ? Une approche généalogique des premiers codes pénaux absolutistes au XVllle siécle,
Les Presses de I'Université de Montréal, les Presses de I'Université d'Ottawa, De Boeck Université (Bruxelles), 1996, p. 28.
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O internacionalismo do direito, nesse caso, é reduzido ao direito natural emergente, que teria
importancia fundamental na formulagdo do direito internacional humanitdrio e dos direitos
humanos, mas com autores posteriores ao julgamento de Hagenbach, especialmente os da
Escola de Salamanca e Hugo Grotius, nos séculos XVI e XVIl. De qualguer forma, o direito
aplicado no caso em andlise nao é o direito internacional em sentido moderno’™.

Conforme exposto, ndo podemos afirmar que Hagenbach foi julgado por crimes internacionais no
sentido estrito, tampouco que seu julgamento fazia parte de uma jurisdicdo internacional penal.
Por iniciativa do arquiduque da Austria, uma jurisdicao intercomunal com fundamento no direito
da cavalaria e no direito natural foi criado, como demonstra essa narrativa de Barante:

“Cada cidade tinha uma queixa contra ele, e exigia sua punicdo. De modo que fosse
assegurada a todos uma boa justica, o arquiduque resolveu que ele teria como
juizes homens sérios e sabios, indicados pelas cidades de Estrasburgo, Colmar,
Schelestadt, Friburgo em Brisgovia, Breisach e Basiléia. Seriam também indicados
dezesseis cavaleiros pela nobreza. Berna e Solothurn, embora sejam cidades
suicas, também enviaram seus indicados para participarem do julgamento.”®

Apbs doze horas de julgamento, Gaspard Hurter, arauto do imperador, anuncia que Hagenbach
fora condenado a morte e, por requisicao de dezesseis juizes cavaleiros, ele é destituido de sua
dignidade de cavaleiro e de todas as suas honrarias".

O fato de que o Sacro Império Romano nédo se caracterizasse pela unidade e de as cidades suicas
envolvidas fossem fortemente independentes sao fatores considerados por alguns autores
como suficientes para afirmar que a jurisdicdo exercida era internacional®. Contrariamente, o
carater internacional de julgamento em uma época anterior ao direito internacional moderno é
duramente contestdvel, apesar desse exemplo nos oferecer indicativos histéricos importantes
para analise™.

15 CRYER Robert, Prosecuting International Crimes: Selectivity and the International Criminal Law Regime, Cambridge University
Press, 2005, p. 18.

16 «Chaque ville avait quelque grief a lui imputer, et réclamait sa punition. Afin que toutes fussent assurées d’avoir bonne justice,
I"archiduc régla qu'il aurait pour juges des hommes graves et sages, députés par toutes les villes, Strasbourg, Colmar, Schelestadt, Fri-
bourg en Brisgau, Brisach, et Bale, et seize chevaliers pour I'ordre de la noblesse. Berne et Soleure, bien que villes suisses, envoyerent
aussi leurs députés prendre part au jugement». BARANTE M. de, op. cit., p. 189.

17 BARANTE M. de, op. cit., p. 194.

18 SCHWARZENBERGER Georg, International Law as Applied by International Courts and Tribunals: The Law of Conflict, op. cit., p. 464;
GREPPI Edoardo, « The evolution of individual criminal responsibility under international law », op. cit., pp. 531-553.

19 McCORMARKTimothy L. H., « From SunTzu to the Sixth Committee: The Evolution of an International Criminal Law Regime »,
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Sobre a reparagao do dano provocado por Hagenbach, poderiamos tecer duas observacoes.
Primeiro, o suserano duque de Borgonha era reconhecido como responsavel por atos de
Hagenbach, quanto a tal reparacdo. O emblematico caso das minas de prata do abade de Lure
demonstra que o duque de Borgonha, em nome de seus interesses econémicos e de poder,
apoiava as acoes de Hagenbach, que aproveitava dessa confianca para cometer abusos. Nessa
situacdo, o duque requisitou arbitrariamente as minas de Plancher do abade de Lure em 4 de
setembro de 1470, instigado por Hagenbach, que, sem esperar informe juridico de Dijon, deteve
0 abade junto com cavaleiros e escudeiros que Ihe acompanhavam. Ele relaxaria essa detencao
em troca de um juramento de lealdade do abade ao duque?®.

Posteriormente, o abade solicitou ao dugue a anulacdo desse juramento e a reparacdo do dano
respectivo, segundo carta de 17 de janeiro de 1472:

“Ele nos pede para anularmos e revogarmos o juramento feito por ele, conforme
ja descrito, como ndo sendo habitual e como sendo uma violagdo dos direitos,
liberdades e poderes de sua igreja. Demanda que reparacéo condigna e suficiente
seja feita em razdo da prisdo sofrida, humilhacées, lesées e violéncias que ele
e outros, ja mencionados, sofreram por intermédio do dito meirinho. Acima de
tudo, ele nos suplica que seja administrada uma rapida e equitativa reparacao e
justica.”?’

O duque submete a questao ao conselho de Dijon, que nao reconhece o dano, mas restitui as
minas a titulo provisoério ao abade de Lure mediante sentenca de 1472%2. Podemos constatar que
0s atos atentatérios a dignidade das pessoas cometidos por Hagenbach faziam parte de uma
politica geral de dominio do duque da Borgonha, que conhecia a situacao e a tolerava. Os atos de
Hagenbach seriam reconhecidos como de sua responsabilidade individual em matéria penal, por
varias entidades politicas, mas a reparacdo do dano causado por esses atos eram da sociedade
politica em nome da qual ele agia, ou seja, o ducado de Borgonha.

in McCORMARK Timothy L. H., SIMPSON Guerry J., The Law of War Crimes: national and international approaches, Kluwer Law Interna-
tional, La Haye/Londres/Boston, 1997, pp. 37-39; CRYER Robert, Prosecuting International Crimes: Selectivity and the International Criminal
Law Regime, Cambridge University Press, 2005, pp. 18-19.

20 BRAUNSTEIN Philippe, Travail et Entreprise au Moyen Age, De Boeck Université, Bruxelles, 2003, p.271.

21 “He asks us to annul and repeal the oath made by him as described, as not being customary and as being an infringement of the
franchises; liberties and powers of his said church, and [he asks] that condign and sufficient reparation be made to him for the shame,
injuries, violences and arrest inflicted on him and the others above-mentioned by our said bailiff and that, above all, it may please us to
administer brisk and fair satisfaction and justice” VAUGHAN Richard, Charles the Bold: the last valois duke of Burgundy, Boydell & Brewer,
Woodbridge, Suffolk, U.K.; Rochester, N.Y., 2002, p.98.

22 BESSON Abbé L., Mémoire historique sur I'abbaye et la ville de Lure suivi d’une notice sur le prieuré de Saint-Antoine et les seig-
neurs de Lure et de passavant, Bintot imprimeur-éditeur, Besancon, 1846, pp. 83-4.

155



156

Segundo, conforme Barante, Hagenbach solicitou perdao a Deus e as vitimas antes de morrer:

“Nao lamento nem minha vida e nem meu corpo, eu sé peco a Deus que me perdoe
de ter merecido tal sentenca e a mais cruel. A vocés todos, dos quais fui governador
durante quatro anos, também peco perdao por aquilo que eu possa ter feito, por falta
de sabedoria ou por malicia. Eu era um homem, orem por mim.”?

O pedido de perdao de Hagenbach tem conteldo religioso, mas ele reconhece seus erros nao
somente diante de seu Deus, mas também diante de suas vitimas e dos que acompanhavam o
julgamento. Essa postura de Hagenbach, de pedir perdao as vitimas, poderia ser hoje percebida
como um fator para diminuicao de pena ou uma forma de reparacao frente as jurisdicoes penais
internacionais ou internacionalizadas.

Diferentemente da indefinicdo do direito aplicado no caso Hagenbach, a Convencéao de Genebra
de 1864, para a melhoria da sorte dos militares feridos nos exércitos em campanha, pertence,
sem duvida, ao direito internacional. Na realidade, podemos afirmar que tal tratado inaugurou
o direito internacional humanitario escrito com vocacao universal, e, em torno dele, a doutrina
contemporanea do direito internacional penal emergiu. O sucesso dessa Convencao é devido
ao trabalho de uma geracdo de humanistas, como Gustave Moynier, um dos fundadores do
movimento da Cruz Vermelha e do Instituto de Direito Internacional e negociador da Convencgéao
de 1864.

A Convencao de Genebra de 1864 fixou normas até hoje atuais, como o principio da neutralidade
(inviolabilidade) do pessoal sanitario e dos bens sanitarios; a obrigacdo de cuidar dos feridos e
enfermos sem distincdo de nacionalidade; e o emblema distintivo da Cruz Vermelha sob fundo
branco identificando o pessoal sanitario e 0s bens sanitarios. Importa igualmente notar que, logo
apos a Convencao ter sido celebrada, projetos foram concebidos para reprimir as violagdes de seus
preceitos, bem como para estabelecer mecanismos para investigar e julgar internacionalmente
Seus responsaveis.

23 «Je ne regrette ni ma vie, ni mon corps; je supplie seulement Dieu de me pardonner d’avoir mérité une telle sentence et plus cruelle
encore. Vous tous aussi, dont j'ai été le gouverneur durant quatre années, pardonnez-moi ce que j'ai pu faire par défaut de sagesse ou par
malice : j'étais homme; priez pour moi» BARANTE M. de, op. cit., p. 196.
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A Convencado de Genebra de 1864 confiou aos Estados a tarefa de aplica-la, mas sem fazer
mencao a tipificacdo das condutas por ela rechacadas. Na realidade, o art. 8° da Convencgao
simplesmente fixa que os detalhes de sua execucéo, conforme os principios gerais |4 enunciados,
serao regulados pelos comandantes dos exércitos beligerantes, segundo as instrugdes de seus
governos respectivos.

Alcancar acordo sobre esse tema ja era uma vitdria e almejar tipos penais nao estava sobre a
mesa. No momento da negociacédo da Convencao de Genebra de 1864, haviam pouquissimos
tratados que previam sanc¢des penais por violagdes a tratados?*. Como exemplo raro, podemos
mencionar a Convencao de Mainz de 31 de marcgo de 1831, relativa a navegacao no Reno, e o
tratado entre Suica e a Franca sobre propriedade literaria, artistica e industrial de 30 de junho
de 1864, que permitiam aos tribunais nacionais aplicarem penas aos ofensores do tratado
e de determinar reparacdes as suas vitimas?®. Havia, contudo, a concepcao da jurisdicdo
universal, concebida inicialmente para o crime de pirataria. Cita-se o leading case Estados
Unidos v. Smith, de 1820, quando a Suprema Corte estadunidense considerou os piratas
como inimigos da humanidade (hostis humani generis) e, portanto, puniveis nos tribunais de
todas as nacdes?.

As criticas contra o art. 8° da Convencéo faziam parte de uma nova aprendizagem. Inicialmente,
Moynier vislumbrava esse artigo como um complemento normal e feliz do tratado e nao como
o culpado pela nao efetividade da Convencao nas guerras?’. Contudo, ele acreditava que havia
a necessidade de mecanismos adicionais ao previsto pelo art. 8°, mas ndo sua supressao?s.
Em 1870, Moynier confessou que o esperado pelos negociadores da Convencao era que
os Estados-partes tipificassem os atos contrarios a ela e os reprimissem. Como exemplo,
evocou a proposicao de 2 de dezembro de 1868 de Ferdinando Palasciano, segundo o qual

24 MOYNIER Gustave, Note sur la création d’une institution judiciaire internationale propre a prévenir et a réprimer les infractions a la
Convention de Genéve, Soullier et Wirth, Geneéve, 1872, p.3.

25 ROLIN-JAEQUEMYNS Gustave, « Convention de Genéve : Note sur le projet de M. Moynier, relatif a I'établissement d’une institution
judiciaire internationale, protectrice de la convention », in Revue de droit international et de Iégislation comparée, 1872, pp. 340-1.

26 SCHARF Michael P, “Universal Jurisdiction and the Crime of Aggression’, in Harvard International Law Journal ,Volume 53, Number
2, Summer 2012, pp.366.

27 MOYNIER Gustave, La Convention de Genéve pendant la guerre franco-allemande, Imprimerie Soullier & Wirth, Genéve, 1873, p. 52.

28 Mesmo apods essa posicao de Moynier, Gillot considerava o art. 8° como inutil: «Nociva se os comandantes em chefe, vendo a pos-
sibilidade de aplicar ou ndo a Convengao, seguem seu julgamento da aplicacdo ser propicia ou problematica - Inutil se entendemos que
cabe aos comandantes assegurar o estrito cumprimento da Convencgao» («Nuisible si les commandants en chef y voient la possibilité pour
eux d’appliquer ou non la Convention suivant qu'ils jugeront son application propice ou génante — Inutile si I'on entend par la qu’il importe
aux commandants de veiller a la stricte observation de la Convention.») GILLOT Louis, «La Révision de la Convention de Genéve», Arthur
Rousseau Paris, 1901, pp. 329.
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ele sugeriu tipificar os atos proibidos pela Convencdo de 1864 no contexto da reforma do
codigo penal maritimo do Reino da [talia?®. O pioneiro médico e parlamentar italiano desejava,
assim, adaptar os principios dessa Convengao a guerra maritima, o que internacionalmente fora
feito em Genebra, em 20 de outubro de 1868, mediante os artigos adicionais a Convencgao, 0s
quais a ltalia havia assinado, mas que somente fora ratificado pelos Estados Unidos em 1882.

Se Moynier esperava um gesto razoavel dos Estados em direcdo a implementacédo da Convencao,
a tipificacdo internacional foi proposta por outro negociador durante esse processo de ampliagao
da Convencédo de 1864, que culminou no tratado de 1868. O movimento revisionista teve as
primeiras manifestacoes feitas pela sociedade médica de Darmstadt em 1865, objetivando
justamente a aplicacdo da Convencdo nas guerras navais. Exatamente nessa cidade, o militar
e cavaleiro Karl August Brodriick, um dos negociadores da Convencado de 1864 em nome do
Gra-Ducado de Hesse, propds uma Convencéo penal para a complementar®. Pela primeira vez,
a tipificacédo internacional fora concretamente proposta, no sentido que entendemos hoje, com
0S seguintes artigos:

“1 — Quem roubou, maltratou ou feriu soldado fora de combate, como feridos,
enfermos ou prisioneiros, sera punido com pena de prisdo e degradacdo, ou, se
provocou morte, a pena de morte.

2- Qualquer pessoa que, conscientemente e sem uma ordem de servigo, perturbado
pela forca no cumprimento de seu mandato ou feito prisioneiro um oficial médico do
exército inimigo, ou qualquer outro individuo pertencente ao pessoal médico sanitario
inimigo e equipado com o emblema internacional, serad punido com pena de prisao.
Serd punido com a mesma pena e com a degradacao qualquer que, intencionalmente
e sem provocagao anterior, maltratou ou feriu uma das pessoas acima designadas;

29 Segundo traducdo de Moynier, o projeto de Palasciano era o seguinte: «a) Quiconque aura dépouillé soit un homme de la marine, soit
un individu adjoint au service militaire naval, soit un prisonnier de guerre, lesquels seraient trouvés blessés ou malades, ou aura commis sur
leur personne les actes visés par les articles 279, 280 e 281 du présent code, sera puni, selon les circonstances, de la mort, ou des travaux
forcées a vie ou a temps, sans préjudice de la dégradation s'il y a lieu. b) Le vol, le détournement ou la destruction des vivres, médicaments,
engins et instruments destinés au soulagement des malades et des blessés, quel que soit celui des belligérants auquel ils appartiennent, sera
puni du maximum de la réclusion militaire. c) la détention arbitraire des blessés ou des malades neutralisés sera punie des travaux forcés a
temps. d) La détention arbitraire des personnes neutralisées, sans étre ni malades ni blessés, sera punie de la réclusion militaire de sept ans
au minimum. e) la fraude commise en simulant soit le fait d’étre malade ou blessé, soit toute autre qualité qui rend une personne neutre, sera
punie du maximum de la réclusion militaire» («a) Qualquer que ultraje enfermos e feridos da marinha, a incluir assistentes no servigco militar
naval ou prisioneiro de guerra, ou que seja responsavel por qualquer dos atos previstos nos artigos 279, 280 e 281 deste Codigo, sera punido,
de acordo com as circunstancias, 8 morte ou a trabalhos forgados por toda vida ou durante algum periodo de tempo, sem prejuizo da pena
de degradagao, se essa for também determinada; b) o roubo, a apropriagao indébita ou destruicao de alimentos, medicamentos, aparelhos
e instrumentos para o tratamentos dos enfermos e feridos, independentemente do lado beligerante ao qual pertengam, serd punido com o
tempo maximo possivel de prisdo militar; c) a detencao arbitraria de pessoas enfermas, feridas ou incapacitadas sera punida com a pena
temporaria de trabalhados forgados; d) a detencao arbitraria de pessoas incapacitadas, sem estarem nem enfermas ou feridas, seré punida
com pena de reclusdo militar de no minimo sete anos; €) a fraude cometida mediante simulagdo de estar enfermo ou ferido, ou qualquer
outro estado que torne uma pessoa incapacitada, sera punido com a pena maxima possivel de prisao militar”). MOYNIER Gustave, Etude sur
la Convention de Genéve, Librairie de Joél Cherbuliez, Paris, 1870, pp. 309-310.

30 BRODRUCK, Karl August. Das Kriegsrecht des neunzehnten Jahrhunderts in Beziehung auf den Genfer Congress. Darmstadt, 1865,
p. 46. Jamais encontrei esse livro, mas construo essa citagao a partir de referéncias e pistas retiradas de obras do século XIX.



DOSSIE

v

se abusados ou feridos uma das pessoas designadas acima, se a provocou morte, a
pena sera a capital.

3 — Sera punido com as penas caracteristicas contra roubo, pilhagem, ou extorséo,
qualquer pessoa que, sem uma ordem de servico, apreendeu, danificou ou destruiu
material sanitario de qualquer exército a que pertenca.

4— Serd punido com a exclusao do servico, ou a degradacao e prisao, qualquer militar
que intencionalmente, com premeditacdo e sem provocacao anterior, executou ou
ordenou um ataque armado contra locais de enfermaria, de leprosarios, ambulancias,

ou contra um comboio, seja de feridos ou de enfermos.

5 — Qualguer médico militar e qualquer pessoa pertencente ao servico sanitario
ou adjunto a este servico, e munido do emblema internacional, que, além do caso
evidente de legitima defesa, participou a um combate ou engajamento, ou cometeu
qualquer outro ato de hostilidade, sera punido com pena de prisdo e, se for o caso,
com a exclusdo do servico ou a degradacgo.”™'

Brodriick morreu em 1866 e ndo teve tempo de expor suas ideias, mas, com seus artigos propostos,
ele inspirou Moynier a buscar estratégias para tipicar os atos contrarios a Convencao de Genebra
de 1864. Nesse prisma, cumpre ressaltar que Rolin-Jaequemyns, seguido de Moynier®?, defendia
que a tipificacado internacional deveria ser estendida a outros tratados similares a Convencao
de Genebra. Eles reconheciam, entédo, a existéncia de uma familia de crimes de guerra, como

afirmou Moynier:

“N&o é apenas em Genebra que se legislou sobre a guerra: fez-se 0 mesmo em Paris,
em 1856, e em S&o Petersburgo, em 1868. Portanto, é razoavel colocar esses tratados,
sem prejuizo de congéneres que ainda estao por surgir, COm as mesmas vantagens por

mim reivindicada aquele tratado” [Convencdo de Genebra de 1864]%3

Os dois tratados mencionados por Moynier sédo a Declaragao regulando varios pontos do direito
maritimo, de 16 de abril de 1856, e a Declaracdo de Sdo Petersburgo sobre a proibicdo do uso
de certos projéteis em tempo de guerra, de 11 de dezembro de 1868. A Declaracdo de 1856,

31 Versao feita a partir de tradugdo de Gustave Moynier em seu Etude sur la Convention de Genéve, loc. cit., pp. 307-309.

32 MOYNIER Gustave, « Note sur la création d’une institution judiciaire internationale propre a prévenir et a réprimer les infractions a
la Convention de Genéve », loc. cit., 1872, p. 9.

33 «Ce n’est pas seulement a Genéve qu’on a légiféré sur la guerre : a Paris en 1856, a St-Pétersbourg en 1868, on a fait de méme. Dées
lors, il serait logique de mettre ces derniers traités, sans préjudice de ceux de la méme famille qui sont encore a naitre, au bénéfice des fa-
veurs octroyées a celui pour lequel je les revendique». MOYNIER Gustave, Considérations sur la sanction pénale a donner a la Convention
de Genéve présentées a I'Institut de droit international, Imprimerie . Regamey, Lausanne, 1893, p. 30.
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COLOQUIO INTERNACIONAL DIREITO A VERDADE E A JUSTICA NOS PAISES DO CONE SUL, PARTE II: EXPERIENCIAS NACIONAIS DE TRANSICAO
EM FACE DAS EXIGENCIAS DO DIREITO INTERNACIONAL - EXPERIENCIAS EXTRAJUDICIAIS, 02 DE DEZEMBRO DE 2011.

FONTE: ACERVO DA COMISSAO DE ANISTIA.

sucedanea a Guerra da Criméia e por ela influenciada, & uma extensao da proibicdo da pirataria,
evitando a emissao de carta de corso e contrabandos de guerra e de blogueio militar, nao tendo
uma trajetéria unanime. Moynier et Engelhardt, em relatorio conjunto de 1895 enderegado ao
Instituto de Direito Internacional, quando avaliavam as dificuldades enfrentadas para obter a
tipificacdo internacional, fizeram referéncia a posicado dos Estados Unidos sobre o acordo de
1856, ao qual se opuseram em razdo de admitirem a carta de corso como pratica legitima®*. De
fato, 150 anos depois, esse exemplo ainda pode ser resgatado como um fator da dificuldade
de universalizacdo da justica internacional, com a oposicao estadunidense ao Tribunal Penal
Internacional e a pratica do corso replicada no September 11 Marque and Reprisal Act of 2007%.
Apesar disso, a Declaracdo de Paris foi ratificada por mais de cinquenta Estados, a considerar
que alguns deles ndo existam mais.

34 Relatorio apresentado em nome da Sexta Comissao por G. MOYNIER e Ed. ENGELHARDT, relatores, « De la sanction pénale a don-
ner a la Convention de Genéve », in Annuaire de I'Institut de Droit International, quatorzieme volume (1895-1896), Session de Cambridge
—Aout 1895, A. Pedone Librairie éditeur, Paris, 1895, p. 25. Em 1870, Moynier ja demonstrava sua insatisfacdo com a postura dos Estados
Unidos em relagao a Declaracao de 1856 (MOYNIER Gustave, Etude sur la Convention de Geneéve, loc. cit., p. 27).

35 O artigo |, secao 8, da Constituicdo dos Estados Unidos reconhece ao Congresso a faculdade de declarar guerra, acordar cartas de
corso e de represalias e de estabelecer regulamentos concernentes a captura sobre terra e sobre o mar. Apds os atentados de 11 de setem-
bro de 2001, que foram considerados nos Estados Unidos como acts of air piracy contrary to the law of nations, as cartas de corso, simbo-
los do poder corsério, foram revigoradas para combater a pirataria terrorista. Essa regulamentacao foi feita justamente pelo September 11
Marque and Reprisal Act of 2001, que confere ao Presidente dos Estados Unidos o poder de outorgar cartas de corso e de represalias para
combater a pirataria aérea ou de outro ato de guerra similar do al Qaeda.



DOSSIE

v

Diferentemente da Declaracdo de Paris, o segundo tratado mencionado por Moynier é o
fundador da proibicado ou da limitacdo de alguns meios de combate. Trata-se da Declaragédo de
Sao Petersburgo, de 11 de dezembro de 1868, que proibe o uso, pelas tropas do exército ou
da marinha, de qualquer projétil de peso inferior a 400 gramas, que podera ser explosivo ou
carregado com materiais fulminantes ou inflamaveis. Além disso, definiu o controverso principio
de que a ciéncia tem de conciliar as necessidades da guerra com as leis da humanidade. Este
principio é esclarecido no predmbulo da Declaracdo, quando determina que o Unico objetivo
legitimo que os Estados devem almejar durante a guerra é enfraquecer as forgas militares do
inimigo; que este objetivo seria ultrapassado pelo emprego de armas que agravam inutiimente
o sofrimento dos homens fora de combate ou tornam a sua morte inevitavel; e que o uso de
tais armas seria, portanto, contrario as leis da humanidade.

A Declaracdo de Séao Petersburgo inaugura uma série de tratados sobre a proibicdo de armas
e seria explicitamente mencionada nos predmbulos das declaracdes da Haia IV, 1, de 1899,
sobre a proibicao de lancar projéteis e explosivos a partir de baldes ou por outros similares e
novos métodos, por um periodo de cinco anos; IV, 2, de 1899, sobre a proibicdo do uso de
projéteis cujo objetivo é a difusdo de gases asfixiantes ou deletérios; IV, 3, de 1899, sobre a
proibicdo do uso de balas que se expandem ou achatam facilmente no corpo humano, tais
como balas de revestimento duro que ndo cobre totalmente seu interior ou possui incisées; e
XIV, de 1907 sobre a proibicao de projéteis e explosivos a partir de baldes.

A primeira aproximagao desses dois ramos do direito internacional dos conflitos armados
inaugurados pelas Convencodes de 1864 e 1868 é o art. 23, a, e e f, comum aos Regulamentos
Anexos a Convencéo Il, de 1899, e a Convencao (IV), de 1907 relativos as leis e aos usos da
guerra terrestre. O art. 23, a, proibe o emprego de veneno ou armas envenenadas; o art. 23,
e, 0 emprego de armas, projéteis ou materiais destinados a causar males supérfluos; e o art.
23, f, o uso indevido da bandeira parlamentaria, da bandeira nacional, de insignias militares
ou do uniforme do inimigo, bem como os emblemas distintivos da Convencao de Genebra.
Estas proibicbes comporiam, posteriormente, crimes de guerra da jurisdicao do Tribunal Penal
Internacional 6.

36 Arts. 8, 82°, b, vii, xvii, xviii, xix € xx do Estatuto de Roma : “vii) utilizar indevidamente uma bandeira de trégua, a bandeira nacional,
as insignias militares ou o uniforme do inimigo ou das Nagoes Unidas, assim como os emblemas distintivos das Convencoes de Genebra,
causando deste modo a morte ou ferimentos graves; (...) xvii) utilizar veneno ou armas envenenadas; xviii) utilizar gases asfixiantes, toxi-
cos ou outros gases ou qualquer liquido, material ou dispositivo analogo; xix) utilizar balas que se expandem ou achatam facilmente no
interior do corpo humano, tais como balas de revestimento duro que ndo cobre totalmente o interior ou possui incisdes; xx) utilizar armas,
projéteis; materiais e métodos de combate que, pela sua propria natureza, causem ferimentos supérfluos ou sofrimentos desnecessarios
ou que surtam efeitos indiscriminados, em violagao do direito internacional aplicavel aos conflitos armados, na medida em que tais armas,
projéteis, materiais e métodos de combate sejam objeto de uma proibicao geral e estejam incluidos em um anexo ao presente Estatuto,
em virtude de uma alteracao aprovada em conformidade com o disposto nos artigos 121 e 123"
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A identificacdo entre esses tratados, segundo Moynier, era devido as motivagdes dos governos
que, a fim de mitigar as calamidades da guerra, aproximaram a filosofia do direito a moral®”.
O objetivo foi humanizar a guerra, tanto quanto possivel, e estabelecer um direito da guerra
adequado aos tratados, que se multiplicariam e cessariam apenas com a abolicdo da guerra
em si%8,

Em 1870, Moynier ndo acreditava ser vidvel a proposta de lei penal internacional formulada
por Brodriick, apesar de acreditar que a criacdo de um tribunal internacional forte seria a Unica
salvaguarda racional para alcancgar o respeito dos termos convencionados®®. Da mesma forma, a
proposta inovadora de Brodrlck parecia inabil aos olhos de Moynier, pois oriunda de um homem
de senso excessivamente pratico®. Na verdade, Moynier reconhece o valor do projeto de
Brodrlck, mas, segundo ele, seria razoavel considera-lo simplesmente como um modelo para leis
nacionais a serem propostas, tal qual fez Palasciano na Italia. Segundo Moynier, Palasciano tinha
avaliado a questao mais sadiamente que o major Brodrlick*'. Ele julgava que cada Estado-Parte
da Convencao se apressaria, apods a ratificacdo, em prever, internamente, penas com potencial
de intimidar as pessoas*.

Logo apods a exposicao desses sentimentos, Moynier mudaria radicalmente de posicao, em
razao da guerra entre o Segundo Império francés e os reinos alemaes unidos pela Prussia,
de 19 de julho de 1870 a 28 de janeiro de 1871, quando os Estados-Partes da Convencao de
Genebra de 1864 nao sé se omitiram em implementa-la internamente, como ndo a respeitaram
suficientemente. Em 1972, o jurista suico propde um projeto de lei internacional penal, com a
obrigacao de instalar uma jurisdicdo automatica a cada conflito. Ele acreditava que a existéncia
de um tratado geral de cardter humanitario favoreceria a criagdo da justica internacional,
diferentemente das iniciativas de justica internacional de cunho filoséfico ja alvitradas*®. Este

37 MOYNIER Gustave, Etude sur la Convention de Genéve, loc. cit., p. 25.
38 Id. Ibidem, p. 31.

39 Id. Ibidem, p. 300.

40 Id. Ibidem, p. 307.

41 Id. Ibidem, p. 309.

42 MOYNIER Gustave, Considérations sur la sanction pénale a donner a la Convention de Geneve présentées a I'Institut de droit inter-
national , loc. cit. , p. 7.

43 MOYNIER Gustave, Note sur la création d’une institution judiciaire internationale propre a prévenir et a réprimer les infractions a la
Convention de Genéve, loc. cit. p. 3.
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projeto de jurisdicdo internacional penal é considerado o pioneiro*, mas geralmente esquecem
os créditos dados por Moynier a Brodriick?.

O modelo de jurisdicao de Moynier foi infundido pelo caso Alabama, que, para ele, era um
sinal de que a sociedade internacional comecara a aceitar meios jurisdicionais de solucoes de
controvérsias*. Seu projeto era de um tribunal de arbitragem internacional cujos &rbitros seriam
nomeados a cada guerra, e ndo de um tribunal penal internacional permanente. Curiosamente,
embora inspirada em Brodriick, Moynier ndo tentou tipificar condutas, mas apenas concebeu a
organizagao do tribunal para determinar a responsabilidade penal individual. Aos poucos, diante
das resisténcias a seu projeto, ele o alterava, sempre em busca de solucao para a efetividade da
Convencéo de Genebra.

Entre seus criticos, Holtzendorff et Rolin-Jaequemyns* sugeriram, no lugar de um tribunal
penal internacional, a instalacdo de comissdes de inquérito que averiguassem as circunstancias
das supostas violagdes. Esta ideia foi aceita inclusive por Moynier, sem obter sucesso, que
posteriormente, em 1893, ofereceu outro projeto de acordo adicional a Convencédo de Genebra
de 1864, mediante o qual os Estados se comprometeriam a desenvolver legislacdo nacional
para reprimir violagdes dessa Convencado e designariam instituicdes judiciarias superiores que
poderiam servir como uma instancia neutra para andlise de denulncias enviadas por terceiros em
guerra. Ao fim, o veredicto de culpabilidade seria enviado aos respectivos juizes naturais, a fim
de punirem conforme a legislacdo nacional®.

a4 DUMAS Jacques, Responsabilité internationale des Etats 4 raison de crimes ou de délits commis sur leur territoire au préjudice
d’étrangers, Sirey, Paris, 1930, pp. 492-3 ; HALL Christopher Keith, « Premiére proposition de création d’une cour criminelle internatio-
nale permanente », in Revue internationale de la Croix-Rouge, n° 829, 1998, p.59-78 ; PETIT DE GABRIEL EulaliaW., “La propuesta del
Tribunal Penal Internacional de Gustave Moynier, un proyecto antiguo recientemente rescatado (1872-1998) in CARRILLO SALCEDO
Juan Antonio (coord..), La Criminalizacion de la Barbarie: la Corte Penal Internacional, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
2000, pp. 29-88. Contra : Quadri considera que o tribunal international de Nuremberg nao tem precedentes: “Mesmo se tivesse sido
transformado em convencgao o projeto do Presidente da Cruz Vermelha Internacional, o Suico Moynier, relativo a formacdo de um
tribunal internacional (2 juizes nomeados pelos estados beligerantes e trés pelos estados neutros) com competéncia para julgar cri-
mes de guerra no lugar dos tribunais militares dos beligerantes, ninguém poderia falar de um verdadeiro precedente, pois além da
limitacdo ratione materiae, de ser apenas aos crimes de guerra, o objetivo do projeto era evitar que os criminosos de guerra fossem
julgados pelos beligerantes» («Méme si en 1872 on avait transformé en convention le projet du président de la Croix-Rouge interna-
tionale, le Suisse Moynier, relatif a la formation d’un tribunal international (2 juges nommeés par les Etats belligérants et trois par les
Etats neutres) avec compétence pour juger les crimes de guerre a la place des tribunaux militaires des belligérants, on ne pourrait
nullement parler d’un véritable précédent, car a part la limitation ratione materiae aux seuls crimes de guerre, le but du projet était
d’éviter que les criminels de guerre soient jugés par les belligérants»). QUADRI R., Cours général de droit international public, Recueil
des cours, Volume 113 (1964-111), p. 408.

45 MOYNIER Gustave, Considérations sur la sanction pénale a donner a la Convention de Genéve présentées a I'Institut de droit inter-
national, op. cit., nota de rodapé 1, p. 14 : “Antes de mim, um alemao tinha apoiado esta opinido e até mesmo elaborou um projeto de lei»
( «Avant moi, un Allemand avait soutenu cette opinion et méme rédigé un projet de loi»).

46 MOYNIER Gustave, Note sur la création d’une institution judiciaire internationale propre a prévenir et a réprimer les infractions a la
Convention de Genéve, loc. cit., p. 3.

47 ROLIN-JAEQUEMYNS Gustave, op. cit., ver nota 25.

48 MOYNIER Gustave, Considérations sur la sanction pénale a donner a la Convention de Genéve présentées a I'Institut de droit inter-
national, loc. cit., 1893.
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Por ultimo, houve propostas sobre a uniformidade
de repressao por parte dos Estados como a Unica
medida de eficiéncia possivel pela Convengédo de
Genebra®. Lueder, em reforco, defendeu que os
governos deveriam impor sangdes severas contra
os violadores da Convencado®. No Instituto de
Direito Internacional, em 1875, mais amplamente,
0 voto posto pelo general Arnaudeau fora a favor
de um acordo entre Estados para unificar as penas
aplicdveis aos crimes, delitos e contravengdes
cometidos em violacdo do direito internacional,
criando um direito penal de guerra®'.

Igualmente, Moynier acaba por oferecer, com
Engelhardt, um outro projeto sobre a sancao penal referente as violacoes da Convencédo de
Genebra, em nome do Instituto de Direito Internacional, em 1895, pelo qual os Estados se
comprometeriam a desenvolver legislagdo penal no prazo de trés anos. Neste projeto, eles
propdem uma comissao internacional de inquérito composta majoritariamente por membros
de Estados neutros, em relacdo aos dos Estados beligerantes, com o objetivo de se pronunciar
sobre a culpabilidade do réu, mas sob a condicdo de seu governo submeter a causa ao 6rgao
jurisdicional competente. Sobre este Ultimo ponto, o Instituto de Direito Internacional ndo aprovou
a proposta de comissao de inquérito e somente admitiu o direito de iniciativa de Estado neutro
para solicitar ao interessado a instalacdo de inquérito®.

De qualguer modo, como disse Moynier na oportunidade, ninguém contesta que a Convencao de
Genebra deva ser complementada por uma lei penal®. Ao fim, Moynier, em nome do realizével,
se resigna em apresentar um projeto que conste a obrigacao de os Estados elaborarem uma lei
particular®. Conforme Gillot, esse retorno a obrigacao de legislar ndo resolveria a dependéncia
da eficacia da Convencédo a boa vontade dos Estados. Contudo, a instituicdo obrigatéria da

49 Como perspectiva de defesa da soberania, ver: BRUSA Emilio, Di una Sanzione Penale alla Convenzione Ginevrina per i feriti in
guerra, Carlo Clausen Libraio della R. Acccademia delle Scienze, 1896.

50 LUEDER C., La Convention de Genéve au point de vue historique, critique et dogmatique, Eduard Besold Editeur, Erlangen, 1876, p.
367.

51 Ver as conclusdes da IV Comisséo do Instituto de Direito Internacional sobre a Declaragao de Bruxelas relativa as leis e aos costumes
de guerra na Revue de Droit International et de Législation Comparée, Tome VII, 1875, pp. 287 e 510.

52 Annuaire de I'Institut de Droit International, quatorzieme volume, session de Cambridge — Aout 1895, A. Pedone, Librairie-Editeur,
Paris, 1895, p.188.

53 Id. ibidem, p. 18.

54 MOYNIER Gustave, La Révision de la Convention de Genéve : Etude historique et critique suivie d’un Projet de Convention révisée,
Comité international de la Croix Rouge, Genéve, pp. 35 e 51.
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repressao internacional encontraria insuperéaveis dificuldades politicas a época, o que confirmou
negociagdes posteriores, como as que previram o carater opcional das arbitragens no dmbito
das Convencgdes de 1899 e 1907 para a solugao pacifica das controvérsias internacionais feitas
na Haia®.

De qualquer forma, como resultado deste debate, emerge a obrigacdo de punir os crimes de
guerra, como decorre dos arts. 41 e 56, paragrafo 2°%6, comum aos anexos das Convencodes sobre
as Leis e Costumes da GuerraTerrestre de 1899 e de 1907; dos arts. 2757 e 28% da Convencgéo de
Genebra de 1906 para a Melhoria da Sorte dos Feridos e Enfermos nos Exércitos em Campanha;
ou do art. 21%° da Convencédo de Haia de 1907, para adaptacao a guerra maritima dos principios
da Convencao de Genebra. Essas normas provocaram, assim, varias leis sobre a repressao do
crime, 0 que satisfez parcialmente a doutrina®.

Entre seus artigos, o art. 41 comum do Regulamento relativo as Leis e Costumes da Guerra
Terrestre, nos interessa particularmente: “A violacao dos termos do armisticio por individuos
agindo por iniciativa prépria da direito de exigir a punicdo dos culpados e, se for o caso,
uma indenizacao pelas perdas sofridas” Neste artigo, a violagdo do armisticio por individuos
permite somente a solucéo judicidria como resposta, tanto do ponto de vista retributivo como
restaurativo. Este principio ndo sé escolheu a eficacia do tratado pela via penal, mas a conjugou
com a reparacdo do dano, o que é um reflexo justo do pensamento de Moynier.

55 GILLOT Louis, Op. cit., pp. 324-5.

56 O art. 41 permite a busca pela puni¢do de quem rompeu com as regras do armisticio: “Art. 41. A violagao das cladusulas do armisticio
feita por particulares, agindo por conta propria, da direito somente a reclamar a punicao dos culpados e, se for necessario, a indenizagao
pelos danos sofridos” J& o art. 56 estabeleceu o dever de reprimir crimes contra bens culturais: “Art. 56. Os bens municipais, os dos es-
tabelecimentos consagrados ao culto, a caridade e a educacéo, as artes e as ciéncias, ainda que pertencentes ao Estado, serdo tratados
como propriedade privada. / A apropriacao, destruicdo ou dano intencional dos ditos estabelecimentos, de monumentos histéricos, obras
de arte e de ciéncia estdo proibidos e devem ser punidos”

57 O art. 27 fixou a obrigacao de legislar: “Os Governos Partes, cuja legislagdo ndo seja, na data da publicacao desta Convencao,
suficiente, tomarao e proporao as suas legislaturas as medidas necessarias para impedir a todo tempo o emprego por particulares ou
por sociedades, a excecdo daquelas que a isso tenham direito em virtude da presente Convencao, do emblema ou da denominagéo de
Cruz Vermelha ou Cruz de Genebra, especialmente, com objetivo comercial, por meio de marca de fabrica ou comércio. / A interdicdo do
emprego de emblema ou de denominagao em questédo produzira o seu efeito a partir da época determinada por cada legislagao, e, o mais
tardar, cinco anos depois de posta em vigor a presente Convencao. Desde essa entrada em vigor, ndo serd mais licito adotar uma marca
de fabrica ou de comércio contréaria a estas interdigoes”

58 O art. 28 obriga os Estados a legislar penalmente sobre a pilhagem, os maus tratos e a usurpacao de emblemas: “Os Governos Par-
tes tomardo ou proporéo aos seus parlamentos, em caso de insuficiéncia das suas leis penais, as medidas necessarias para reprimir, em
tempo de guerra, os atos individuais de pilhagem e de maus tratos contra enfermos e feridos dos exércitos, bem como para punir, como
usurpacao das insignias militares, o uso abuso da bandeira e da bragadeira da Cruz Vermelha por militares ou particulares nao protegidos
pela presente Convencao. /Trocarao entre si, por intermédio do Conselho Federal Suico, as disposicoes relativas a essa repressao, o mais
tardar em cinco anos a partir da ratificacao da presente Convengao”

59 O art. 21 desta Convencéo adapta a guerra maritima o art. 28 da Convencao de Genebra de 1906: “As Poténcias contratantes compro-
metem-se igualmente a tomar ou a propor as suas legislaturas, em caso de insuficiéncia de suas leis penais, as medidas necessarias para
reprimir em tempo de guerra os atos individuais de saque e de maus-tratos dos feridos e enfermos das marinhas, bem como para punir,
como usurpacao de insignias militares, o uso abusivo dos sinais distintivos designados no art. 5° por navios nao protegidos pela presente
Convengao. / Comunicar-se-do0 mutuamente, por intermédio do Governo dos Paises Baixos, as disposi¢oes relativas a essa repressao, o
mais tardar dentro dos cinco anos seguintes a ratificacao da presente Convengao”

60 POLJOKAN I. B., La responsabilité pour les crimes et délits de guerre (étude de droit pénal international), Jouve et Cie Editeurs,
Paris, 1923, pp. 35 e seguintes.
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E emblemético que o direito & reparacéo ja esteja presente no art. 7° da proposta de tribunal
penal internacional permanente de Gustav Moynier de 18725

“Artigo 7° - Quando uma denuncia é acompanhada de um pedido de compensacédo, o
tribunal € competente para decidir tal alegacao e determinar o montante da indenizacao.

O governo do infrator sera responsavel pela execucao da sentenca.”

Observa-se que, apesar de a responsabilidade penal internacional do projeto de Moynier seja
individual e ndo estatal, seu art. 7° define que a obrigacdo de reparar é devida aos governos do
criminoso. O autor reconhece que a obrigacdo do autor do dano de reparar era elementar. No
entanto, ele deslocou esta obrigacdo ao Estado porque, em primeiro lugar, a Convencao de 1864
“somente pode ser violada por agentes estatais’ Assim, excluia a possibilidade de crimes de
guerra serem cometidos por agentes nao estatais, o que era compreensivel no século XIX, ja que
na época o direito internacional era reduzido a relagées entre Estados e ndo se admitia, ainda,
regulacdes de conflitos armados néo internacionais. Segundo, porque “0s governos sao a causa
de todos os males da guerra” 2. Ele identificava o Estado como o responsavel mediato dos atos
criminosos de seus agentes e que nao seria equitavel para os lesados se eles fossem novamente
vitimas da insolvéncia dos culpados imediatos. Além disso, ele vislumbrava essa obrigagdo como
uma ferramenta benéfica para a prevencéo, j& que seria uma maneira de pressionar os Estados
para fazer valer os preceitos do tratado a seus cidadaos, evitando o pagamento de indenizacoes®®.

Holtzendorff, que era favoravel ao estabelecimento de comissao internacional de inquérito, e
nao do tribunal internacional proposto por Moynier, também acreditava que os governos séo
obrigados por danos decorrentes dos crimes de guerra, pois a Convencéao tinha sido violada por
sua propria culpa ou por oficiais exercendo comando®. Ele ndo explica claramente as condigcdes
juridicas da culpa estatal, nem a diferencia da responsabilidade do Estado devido a falta de
oficiais exercendo o comando. Em qualquer caso, essa responsabilidade do Estado era vista
como “civil! ndo penal, conforme declarou claramente Achille Morin, que apoiou o projeto de
Moynier®®.

61 MOYNIER Gustave, Note sur la création d’une institution judiciaire internationale propre a prévenir et a réprimer les infractions a
la Convention de Genéve, loc.cit, pp.10-12; MOYNIER Gustave, Considérations sur la sanction pénale a donner a la Convention de Geneve
présentées a |'Institut de droit international, loc. cit., 1893.

62 MOYNIER Gustave, « Note sur la création d'une institution judiciaire internationale propre a prévenir et a réprimer les infractions a
la Convention de Geneve », loc.cit, p. 7.

63 MOYNIER Gustave, « Note sur la création d’une institution judiciaire internationale propre a prévenir et a réprimer les infractions a
la Convention de Geneve », loc.cit, p. 7-8.

64 ROLIN-JAEQUEMYNS Gustave, loc. cit., ver nota 25, p. 334.

65 Id. Ibidem, pp. 336-337.
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Gustave Rolin-Jaequemyns é mais claro quando nega a responsabilidade “civil” dos Estados
por todos os males da guerra. Além disso, segundo ele era necessario verificar a parte de
responsabilidade do governo para cada fato material da violagcdo da Convencao, e ndo todo dano
derivado de fazer a guerra. Do contrario, a indenizacao prevista nos tratados de paz transformaria
a condenacao de indenizar como desnecessaria para o vencedor e iluséria para o perdedor.
Igualmente, notou varias dificuldades na determinacdo da indenizagdo por certas violagoes da
Convencao, como o crime de perfidia no uso do emblema da Cruz Vermelha, que poderia produzir
impressao de ndo equivaléncia dos danos sofridos em relagéo ao dinheiro pago.

Por estas razoes, entre outras, ele era defensor do estabelecimento de comisséo internacional
de inquérito que forneca a base para um pedido de indenizacdo no interior dos Estados ou,
eventualmente, a drbitros especiais®. Sobre esse ponto, importa registrar a posicdo de
Kamarovisky, que acreditava que a proposta de comissao feita por Rolin-Jaequemyns e Westlake
conduziria a consagrar o tribunal de Moynier, porque este debate sobre a escolha dos meios de
defesa juridica da Convencao era parte de uma Unica e mesma reforma, em que o tribunal é a
opgao juridicamente mais l6gica®”.

Por fim, ressalta-se que o art. 5° do projeto de Moynier de 1893, que previa tribunais neutros para
averiguacao dos fatos, determinava que eles deveriam negar partes civis que requeressem perdas
e danos, mas poderiam se manifestar a respeito, o que nao teria forca executoéria. Na realidade,
como essas instituicoes dos Estados neutros enviariam seus vereditos a juizes naturais, Moynier
acreditava que, dentro desses Estados, o culpado ndo escaparia das consequéncias de sua ma
conduta, sejam elas penais ou civis®®.

Nenhuma dessas sugestoes doutrinarias foram postas em pratica no século XIX, mas deixaram
sementes preciosas para experiéncias futuras, fornecendo bases para a concepcao do crime
internacional e de modelos de justica internacional penal. Entretanto, um mundo conturbado
estaria por vir, extremamente violento e dividido ideologicamente, sem condicdes de fomentar o
surgimento de uma “comunidade” internacional capaz de acordar valores fundamentais a serem
reprimidos penalmente. Como diria E. H. Carr, refletindo sobre a primeira metade do século XX,
nas “relagées internacionais modernas, 0 mecanismo de solucao judiciaria se desenvolveu muito
antes do estabelecimento da ordem politica na qual possa funcionar eficazmente” .

66 Id. Ibidem. op. cit., pp. 342-5.

67 KAMAROWSKY L., Le Tribunal international, traduit par Serge de WESTMAN, A. Durand et Pedone-Lauriel Editeurs, Paris, 1887, pp.
414-415.

68 MOYNIER Gustave, « Considérations sur la sanction pénale a donner a la Convention de Geneve présentées a I'Institut de droit
international », loc. cit., pp. 25-27.

69 CARR E. R., Vinte Anos de Crise: 1919-1939, Trad. Luiz Alberto Figueiredo Machado, Editora Universidade de Brasilia/Instituto de
Pesquisa de Relagoes Internacionais/Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, Brasilia, 2001, p. 256.
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A seguir, veremos que, ao lado do paradigma humanitario e sua preocupacao com as vitimas,
surgiriam entre as duas Guerras Mundiais dois outros paradigmas de justica internacional penal, o
preocupado com a paz, e o outro, com a defesa da sociedade interna. Mesmo com essa mudanca
de paradigma, entretanto, como pontuou E. H. Carr, ndo houve desenvolvimento politico de uma
comunidade internacional capaz de apoiar e manter tal regramento juridico naquele momento
histérico, o que somente ocorreria com as Nacdes Unidas.

A guerra, por muito tempo, foi tolerada pelo direito internacional sem que lhe fossem impostas
amarras significativas. Houve, por certo, o fomento de certo pacifismo juridico capitaneado desde
Giovanni de Legnano’® e passando por Hugo Grotius”'. Essa linha de pensamento alicercaria o
repudio a guerra de agressao, parametro que substitui gradativamente o de guerra justa no
quadro do Direito. Contudo, lento € o caminho para derivar dessa concepcdo a necessidade
de responsabilizar penalmente os individuos por um crime contra a paz. Antes deste estagio,
perseverou, a partir dos acordos de \Westphalia de 1648, a l6gica da liberdade do recurso a forca.

Assim, a anistia de criminosos de guerra era vista como um fator importante para alcancar a paz,
sendo clausula obrigatéria em tratados de paz, e, em relacdo ao responsavel pela agressao entre
soberanias, sequer se mencionava a hipétese de responsabilizacao internacional. Autores como
Vattel acreditavam que a paz é sindnima de auséncia de conflito e, por via de consequéncia,
requer a anistia sobre o ocorrido na guerra. Para ele, se o tratado de paz nada dispde sobre o

70 A obra Tratactus de bello, de represaliis et de duelo, 1360 (1% ed. 1477), do professor de Bologna Giovanni Legnano, é considerada o
primeiro estudo sobre a legalidade do uso da forga. SCHRIJVER Nico, “Article 2 paragraphe 4" in COT Jean-Pierre, PELLET Alain, FORTEAU
Mathias, « La Charte des Nation Unies : commentaire article par article », 3* édition, ed. Economica, Paris, 2005, p.439.

71 Grotius, além de versar sobre os limites da guerra, defendia que os reis tivessem o direito de punir frente uma violagao grave, ndo
somente do Direito Natural, mas também do Direito das Gentes. GROTIUS Hugues, Le Droit de la Guerre et de la Paix, nouvelle traduction
par Jean Barbeyrac, chez Pierre de Coup, Amsterdam, 1724, tome second, capitulos XX e XL.
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assunto, a anistia é implicita, mas o ideal é que ela seja o artigo 1° do tratado de paz’?. Essa
preocupacao de Vattel estava mais direcionada aos crimes ocorridos durante a guerra do que
a provocacado da guerra, em geral ndo considerada como crime. A defesa da paz, o repudio a
guerra, o elogio a cooperacao e a confederacédo entre Estados, gradativamente, apontavam para
a responsabilidade internacional do Estado agressor, € ndo a punicao de comandantes militares,
reis, presidentes, primeiros-ministros ou outros que cometiam o crime contra a paz.

Ha quem aponte como precedente de julgamento por crime de agressao a condenacao a morte,
em 1268, de Conradin von Hohenstaufen, por ter desencadeado uma guerra injusta, mesmo
sendo seu julgamento organizado por seu desafeto, Charles d/Anjou’®. Certamente, &€ um exagero
citar esse fato como exemplo de julgamento internacional de um crime contra a paz, talvez um
pecadilho de autores europeus impactados pela primeira pena de morte imputada a um monarca
europeu, o que a distinguia de morte em batalhas ou assassinatos.

Conradin tinha 16 anos no momento de sua decapitacdo, quando invadira a Italia para resgatar o
titulo de imperador do Sacro Império Romano-Germanico que pertencera a seu avd, Frederico
da Germénia, e que tinha sido dado a Charles d/Anjou, e ndo a seu pai, Conrado IV da Germania,
que, por sua vez, fora excomungado pelo papa Inocéncio IV.

Foi julgado por ofender a paz da Igreja, por arrogarse rei de trono alheio, ter ocupado violenta e
indevidamente o reino e conspirado @ méao armada contra o rei legitimo”. Esse fato tem poucos
elementos de tutela penal internacional da paz. Nao havia direito internacional moderno a época,
tampouco seu julgamento poderia ser considerado internacional, j& que vigorava sobreposicao
de poderes eclesiastico e nobilidrquico tipicos da Idade Média, e, materialmente, a paz néo era o
bem protegido, mas sim titulos de nobreza e o poder da Igreja. Sequer essa condenacao foi vista
a época como justa, ao contrario, rendeu muitos protestos e até mesmo desagravo de Dante
Alighieri na Divina Comédia’®.

Séculos passados desse fato, distinto seria 0 caso de outro rei germanico, apés a Grande Guerra,
guando o direito internacional penal toma novos rumos, é estimulado por debates intensos e, com
a instituicao da Liga das Nacodes, dispde de espaco publico internacional propicio para conceber

72 VATTEL Emer de, Le droit des gens ou principes de la loi naturelle, appliqués a la conduite et aux affaires des nations et des souve-
rains, ed. SCOTT James Brown, Carnegie Institution, Washington, tomo II, 1916 (livros lll e IV da edi¢do de 1758), p. 266.

73 CRYER Robert, FRIMAN Hakan, ROBINSON Darryl, WILMSHURST Elizabeth, An Introduction to International Criminal Law and
Procedure, second edition, Cambridge University Press, New York, 2010, p. 232; BASSIOUNI Cherif, International Criminal Law: Sources,
Subjects and Contents, third edition, volume |, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2008, note 91, p. 17.

74 BOYS Albejrt Du, Histoire du droit criminel des peuples modernes: depuis la chute de I'Empire Romain jusqu’au Xl/Xe Siécle, Auguste
Durand Libraire-Editeur, Paris, 1858, p. 502.

75 ALIGHIERI Dante, Divina Comédia, Purgatoério, Editora 34, Sao Paulo, Canto XX, par. 67, p.131.
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o julgamento internacional e funda-lo no direito internacional. De fato, o tratado de Versalhes de
1919 dé os primeiros passos para a criacdo de um cenario juridico coletivo, sem o qual o direito
penal nao prospera, embora a tonalidade inicial era a da vindicta estatal, o0 que nunca conduz a
um cenério de paz’®. Assim, essa nova etapa contraria o velho conceito de que um tratado de paz
necessariamente acata a anistia, o que tem reflexo até nossos dias. Contrariamente, o Tratado de
Versalhes admite a justica penal como instrumento para estabelecer a paz, embora em contexto
que nao a favorece.

Temos que distinguir, aqui, a relacdo entre dois paradigmas da justica internacional penal, em
relagdo a paz. A primeira concepcéo, fundada nos tipos penais do paradigma humanitario, é a
de que ndo ha paz sem a justica, sem o julgamento dos responsaveis por crimes de guerra e
crimes contra a humanidade. A finalidade originaria, nesse caso, é de carater humanitario, de
reconciliacdo, e tem suas origens nos negociadores da Convencao de Genebra de 1864, cujo
objeto inicial era a protecado de combatentes feridos.

O Tratado de Versalhes dispds, nos arts. 228 e 229, que 0s criminosos de guerra alemaes, ou
outros, poderiam ser julgados por cortes dos aliados e associados. O objetivo era instrumentalizar
a jurisdicao universal como meio de organizar o pés-guerra, e nao estimular comportamentos
humanitarios, sendo incidente sobre crimes de guerra, e ndo sobre o crime de agressao, como
Estados vieram a adotar’’ e seria alvo de atencdo em Campala, na revisdo do Estatuto do
Tribunal Penal Internacional’®. Na verdade, como os tratados de direito internacional dos conflitos
armados se abstinham de atribuir a sancao penal, sua aplicacao dependia de disposicoes de
leis penais internas’.

Inspirado no direito interno e influenciado por situacbes péds-guerra, o debate internacional
estabelece mecanismos de sangao seguindo a natureza do que é violado, se penal (crime/pena)
ou civil (dano/reparacdo)®®. Assim, dentro do contexto de responsabilidade internacional do
Estado, e ndo do interesse da vitima, o art. 231 do Tratado de Versalhes imp&e a Alemanha e seus
parceiros a obrigacao sobre perdas e danos sofridos pelos governos aliados e associados e seus
nacionais, em razdo da guerra que lhes foi imposta pela agressao. S6 mais tarde, como revela

76 BASSIOUNI Cherif, “World War I: ‘the war to end all wars” and the birth of a handicapped international criminal justice system’ in
Denver Journal of International Law and Policy, 2002, v. 30, n. 3, pp. 244-291.

77 Azerbaijao, Bielorrussia, Bulgaria, Republica Checa e Estonia adotaram legislagdo que permitem a jurisdicao universal para julga-
mento do crime de agressao. Ver U.N. Secretary-General, Report of the Secretary-General Prepared on the Basis of Comments and Obser-
vations of Governments: The Scope and Application of the Principle of Universal Jurisdiction, at 29, U.N. Doc. A/65/181 (July 29, 2010).

78 SCHARF Michael P, “Universal Jurisdiction and the Crime of Aggression’ in Harvard International Law Journal ,Volume 53, Number
2, Summer 2012, pp.358-389.

79 POLJOKAN 1. B., op. cit., pp. 92 e seguintes.

80 BOLLECKER-STEIN Brigitte, Le préjudice dans la théorie de la responsabilité internationale, Editons A. Pedone, Paris, 1973, p. 14.
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a posicao de Roberto Ago no seu curso na Academia de Direito Internacional da Haia em 1939,
defende-se que um mesmo ilicito internacional possa produzir os dois efeitos, a reparacao e a
sancao®’, mas essa nocao teria terreno mais fértil no paradigma humanitario. Mais precisamente,
no Tribunal Penal Internacional e nas Camaras extraordinérias dos tribunais cambojanos.

Posteriormente a Versalhes, em 1920, o Tratado de Sévres®?, entre os aliados e o Império
Otomano, previa o julgamento dos jovens turcos pelo genocidio dos arménios, que
posteriormente foram anistiados peloTratado de Lausanne de 1923, em anexo oculto®. Similar
concepcgao seria replicada na constituicdo de jurisdicdes internacionais, nomeadamente os
tribunais posteriores a Segunda Guerra Mundial, a comecar pelos tribunais militares de
Nuremberg e de Toquio e, posteriormente, os tribunais ad hoc criados pelo Conselho de
Seguranca para a Ex-lugoslavia e para Ruanda®. H4 muitas diferencas entre todas essas
experiéncias, mas nao fazem parte de um paradigma humanitério. Sdo tribunais militares de
guem venceu a guerra, selecionando quem julgar, ou criados pelo Conselho de Seguranca da
ONU, elegendo a justica penal para resolver certas situacoes internacionais. Todavia, esses
tribunais, apesar desse enquadramento politico e predominio paradigmatico, em muitos
aspectos conseguiram superar seu enquadramento institucional.

Dispar da origem da competéncia material desses tribunais, a finalidade ultima dessas
pretensdes, ou realizacdes de julgamento, nao é a protecao humanitaria, mas auxiliar a paz, ser
um instrumento da paz, embora nao isolado de outras questdes politicas. Nesse sentido, ao lado
de preocupacoes politicas e econdémicas, alertou Kelsen durante a Segunda Guerra Mundial que
a justica internacional em si seria um mecanismo apto para a busca da paz internacional, quando
derivado de um tratado, o que viria com a Carta das Nagdes Unidas e sua Corte Internacional de
Justica e, no &mbito penal, com o Tribunal Penal Internacional®®.

81 AGO Roberto, Le délit international, Recueil des cours, Volume 68 (1939-I1), p. 429.

82 McCORMACK Timothy, “From Sun Tzu to the Sixth Committee: the evolution of an International Criminal Law’ in McCORMACK,
Timothy; SIMPSON, Gerry. The Law of War Crimes: national and international approaches, Kluwer Law International, Hague, 1997, p. 48;
SCHABAS William, An Introduction to the International Criminal Court, Cambridge University Press, Cambridge, 2001, p. 4.

83 O art. 226 doTratado de Sevres concede as Poténcias Aliadas o poder de julgar os turcos que cometeram crimes de guerra durante
a Primeira Guerra Mundial. E o art. 230 aventa a possibilidade de um tribunal ser criado pela Liga das Nagdes para esse efeito. Essas pre-
tensoes foram fracassadas, e definitivamente afastadas peloTratado de Lausanne de 1923.

84 KNOOPS Geert-Jan Alexander, “International and Internationalized Criminal courts: the new face of international peace and secu-
rity?’ in International Criminal Law Review, v. 4, 2004. p. 531: “(...) pode-se dizer que a nocao de paz e segurancga internacionais como a
Unica causa para que organizagdo de tribunais penais internacionais pudesse ter aumentado a percepcao de ‘imperialismo humanitario’.

No entanto, nao parece haver nenhuma razao para que a paz a seguranga internacional pudesse ter sido o efeito causador de tais tribunais”

Traducao livre de Jodo Alberto Tomacheski para o original: “(...) it can be said that the notion of international peace and security as the sole
cause for setting up international criminal courts may increase the perception of “humanitarian imperialism.” However, there appears to
be no reason why international peace and security may not be a causative effect of such courts”

85 KELSEN Hans, “International Peace-By Court or Government?’ in The American Journal of Sociology, v. 46, n°. 4, 1941, pp. 571-581:
“(...) a experiéncia ensina que os estados submetem-se mais facilmente a um tribunal internacional do que a um governo internacional.
Tratados que incorporam as decisdes das cortes tém-se revelado até agora o meio mais eficaz. Raramente um estado tem se recusado
a executar a decisao de um tribunal que ele reconheceu num tratado. A ideia de lei, apesar de tudo, parece ainda ser mais forte do que
qualquer outra ideologia de poder” Tradugéo livre de Jodo Aberto Tomacheski para o original: (...) experience teaches that states submit
more easily to an international court than to an international government. Treaties embodying court decisions have proved up to now to
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COLOQUIO INTERNACIONAL DIREITO A VERDADE E A JUSTICA NOS PAISES DO CONE SUL, PARTE II: EXPERIENCIAS NACIONAIS DE
TRANSICAO EM FACE DAS EXIGENCIAS DO DIREITO INTERNACIONAL — EXPERIENCIAS JUDICIAIS, 02 DE DEZEMBRO DE 2011.

FONTE: ACERVO DA COMISSAO DE ANISTIA.

Reflexo dessa experiéncia, o predmbulo do Estatuto de Roma reconhece que “crimes de uma
tal gravidade constituem uma ameaca a paz, a seguranga e ao bem-estar da humanidade’ que
preenche alguns requisitos de criticas passadas, como a necessidade de um 6rgao permanente®.
Assim, ao contrario do modelo da Conferéncia de Roma, que criou o Tribunal Penal Internacional, a
principio de tom humanitario, a justica inspirada em outro modelo € seletiva, escolhendo situagdes
e casos para auxiliar a paz, nao priorizando a reparagao as vitimas e até sendo complacente com
anistias. Todavia, importa registrar ndo somente a magnitude do valor paz, mas também que
muitos principios caros a justica internacional derivaram dessas experiéncias. A seguir, nossa
atencéo, nesse momento, é verificar a outra faceta do paradigma pacificante.

be the most effective. Seldom has a state refused to execute the decision of a court which it has recognized in a treaty. The idea of law, in
spite of everything, seems still to be stronger than any other ideology of power”

86 SORENSEN Max, « La juridiction criminelle internationale dans un systéme de sécurité collective », in Politique étrangére, Année
1952, v. 17, n. 3, pp. 113 - 126.
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Esse paradigma da jurisdicao internacional penal possuilado mais ostensivo, que ndo dizrespeito
a julgar crimes ocorridos durante a guerra e assim contribuir para a paz, mas julgar o crime de
provocar a guerra, o chamado crime contra a paz, cuja expressao maior é o crime de agresséo.
Quanto ao Tratado de Versalhes, lembremos seu art. 227 que imputa responsabilidade ao ex-
imperador da Alemanha, Guilherme Il de Hohenzollern, «por ofensa suprema contra a moral
internacional e a autoridade sagrada dos tratados». Ora, 0 objetivo desse dispositivo era reprimir
o kaiser aleméao por ter ofendido a neutralidade da Bélgica e de Luxemburgo durante a Grande
Guerra, e ndo por ter cometido crimes de guerra. O Tratado de Versalhes usa expressdes mais
ligadas a ciéncia politica que ao direito, como moral internacional. Ao final, o Kaiser ndo foi
julgado, ja que obteve asilo nos Paises Baixos, mas langado estava o precedente?.

Ainda no Entre Guerras foi negociado o “Pacto Briand-Kellog” de 27 de agosto de 1928,
que considerava a guerra como um meio ilicito de solucdo de controvérsias e renunciava a
guerra como instrumento de politica nacional nas suas relagdes reciprocas®. Também merece
mencéao acordos negociados em Londres que definem a guerra de agressao, como o tratado
de 3 de julho de 1933, que foi ratificado por Roménia, Esténia, Letonia, Poldnia, Turquia, Unido
Soviética, Ira, Afeganistao, e com adesao da Finlandia. Similar a esta Convencéo, foi assinado
instrumento em 4 de julho de 1933, entre Unido Soviética, Roménia, Tchecoslovaquia, Turquia
e lugoslavia. Entre Unido Soviética e Lituédnia foi estabelecido acordo parecido também, em 5
de julho de 1933, ja que esta nao participava de acordo em que estivesse a Polbnia, devido 4
disputa por Vilna.

Pelo tratado de 3 de julho de 1933, agressao seria a declaracdo de guerra contra outro Estado,
a invasao por uso de forcas armadas de outro Estado independentemente da declaragédo de
guerra, ataque por forgas terrestres, maritimas ou aéreas contra territério alheio ou navios de
outro Estado, também independente de declaracao de guerra, blogueio naval das costas e portos
de outro Estado, apoio a grupos armados em seu territério que tenham invadido outro Estado,
ou recusa, apesar de pedido do outro Estado, de tomar as medidas necessarias em seu Estado
para privar esses grupos de toda assisténcia e protecdo. Esses acordos foram registrados na Liga
das Nacgodes, sendo usados somente contra o governo soviético, em 14 de dezembro de 1939,
quando da invaséo da Finlandia®.

87 MERIGNHAC Alexandre, « De la responsabilité pénale des actes criminels commis au cours de la guerre de 1914-1918 », in Révue
de Droit international et de Législation Comparée, 1920, v.1, pp. 34-70 ; SCHABAS, William. An Introduction to the International Criminal
Court. Cambridge: Cambridge University Press, 2001, p. 3.

88 O’CONNEL Mary Ellen, NIYAZMATOV Mirakmal, “What is Aggression? Comparing the Jus ad Bellum and the ICC Statute’, in Journal
of International Criminal Justice, v. 10, Issue 1, March , 2012, p. 191.

89 ALEXANDROV Stanimir, Self-Defense Against the Use of Force in International Law, Kluwer Law International, The Hague, 1996,
pp.72-3.
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A Carta das Nagdes Unidas consagra no art. 2°, 84°, que os Estados devem se abster de recorrer
a ameaca ou ao uso da forga contra a integridade territorial ou a independéncia politica de outro
Estado ou outro modo incompativel com a prépria Carta. Como excegédo, esse instrumento
permite a legitima defesa individual e coletiva no seu art. 51 e o uso da forga pelo Conselho de
Seguranca (cap. VIl da Carta). Essa linhagem de disposicdo em tratado, considerada como jus
cogens®, advém das Conferéncias da Paz da Haia de 1899 e 1907, do Pacto da Liga das Nacoes,
Sexta Conferéncia Panamericana®' e, sobretudo, do Pacto de Briand-Kellog.

Com base nessa normativa, a Carta de Nuremberg foi o primeiro exemplo de tipificacdo do
crime de agresséo. Dispunha o art. 6(a) desse instrumento que era crime contra a paz “planejar,
preparar, iniciar ou travar uma guerra de agressao, ou uma guerra em violagao a tratados, acordos
ou garantias internacionais, ou participar em plano comum ou conspiracao para a realizagéo de
qualguer um desses atos’ Conforme esse artigo, os limites do crime de agressdo nao sao de
todo explicitos, sendo uma espécie de crime contra a paz.

Durante os julgamentos, o tribunal de Nuremberg asseverou o difundido trecho de que a guerra
de agresséo ndo era somente um crime internacional, mas o crime internacional supremo, que
encerra em si os crimes de guerra. Concretamente, condenou doze réus pelo crime de agressao
pelo tribunal de Nuremberg, além de estimular julgamentos internos, como os dos tribunais
americanos (.G. Farben, Krupp, High Command, e Ministries cases), polonés (caso Greiser) e
chinés (Sakai case)®. Dessa experiéncia, fixou-se um dos principios de Nuremberg definidos em
1950 pela Assembleia Geral da ONU®3,

Apds os julgamentos da Segunda Guerra Mundial, varios instrumentos e debates foram feitos
nas Nacdes Unidas sobre a responsabilidade internacional dos Estados em caso de agresséao.
Entre estes, o que resultou na Resolucdo 3314 da Assembleia Geral de 1974, cujo art. 5, 82°
dispbe que toda guerra de agressao, € um crime contra a paz internacional.

Contudo, nem toda ofensa a integridade territorial e politica de outro Estado configura agressao. A
Corte Internacional de Justica, no caso Contras da Nicardgua, por exemplo, considerou agressao
0 envio por um Estado de grupos armados ao territério de outro Estado, mas somente se tal

90 SCHRIJVER Nico, “Article 2 paragraphe 47 in COT Jean-Pierre, PELLET Alain, FORTEAU Mathias, « La Charte des Nation Unies :
commentaire article par article », 3* édition, ed. Economica, Paris, 2005, p. 459-462.

91 A Sexta Conferéncia Panamericana, ocorrida em Havana em 1928 definiu que ndo ha controvérsia internacional que nao se possa
resolver pacificamente e que a guerra de agressao constitui um crime contra o género humano.

92 DRUMBL Mark A., “The Push to Criminalize Aggression: Something Lost Amid the Gains?; in Case W. Res. Journal of International
Law, 2009, n. 41, p.296.

93 Principio 6 (a): Os crimes enumerados abaixo sdo puniveis como crimes de direito internacional. a. Crimes contra a paz: i) Planejar,
prepar, iniciar ou travar uma guerra de agressao ou uma guerra em violagao de tratados, acordos ou compromissos internacionais; ii)
participar de plano concertado ou conspiracao para a realizagao de qualquer dos atos referidos na alinea i (trad. do autor).
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hostilidade tivesse a dimensao de um conflito armado,
e ndo a de um incidente de fronteira®. Os limites
de qual grau de violagdo de um territério, ou da vida
politica de um Pais, foram exaustivamente discutidos
para a tipificacdo desse crime na jurisdicdo do Tribunal
Penal Internacional.

O art. 5, 81° d do Estatuto de Roma prevé o crime

de agressdo, mas o 82° do mesmo artigo remeteu
a definicado desse crime para futura revisao, pois, durante a Conferéncia de Roma de 1998,
nao houve consenso sobre essa tipificagdo, apenas sendo consolidado que o tipo ndo deveria
ser contrario ao disposto na Carta da ONU. Na oportunidade, foi adotada a resolucédo F que
estabelecera Comissao preparatéria para proceder a projeto de tipificacdo e as condicdes de
exercicio jurisdicional desse crime. Tal Comissdo apresentou suas conclusdes em julho de
2002, que foram trabalhadas por um grupo de trabalho especial sobre o crime de agressao, que
apresentou seu anteprojeto em 2009%.

A Conferéncia de Revisao ocorreu em Campala (Uganda), entre os dias 31 de maio e 11 de junho de
2010, e tipificou o crime de agressao na jurisdicao do Tribunal Penal Internacional. Essa tipificacao
foi produto de disputa negocial entre os que pretendiam, com engenharia legislativa, manter a
independéncia do TPl e os que defendiam o poder de o Conselho de Seguranca controlar o TPI
nessa matéria. Evidentemente, no extremo dessa Ultima concepgao, havia quem simplesmente
nao deseja a tipificacdo por envolver tema a ser resolvido no dmbito politico®.

Na frente da batalha juridica, escolhia-se entre regrar a emenda pelo §4° ou pelo 85°do art. 121 do
Estatuto de Roma. Em outros termos, disputava-se entre as opcdes de as regras que condicionam
0 exercicio da jurisdicdo do TPI sobre o crime de agressédo entrarem em vigor (art. 121, §4°) apds
ratificacdo destas por 7/8 dos Estados Membros com extensdo automatica da jurisdicdo ao 1/8
restante, ou apds cada ratificagao (art. 121, 85°), excluindo os que néo a ratificassem. Por trés
dessa discussao técnica, estavam os que defendiam a prevaléncia do Conselho de Seguranca
em autorizar ou impedir o exercicio da jurisdicdo do TPI e, igualmente, os que o condicionavam
ao consentimento do Estado agressor?’.

94 ClJ, Nicaragua c. Estados Unidos da América, sentenca de 27 de junho de 1986, §195.

95 KREB Claus, HOLTZENDORFF Leonie von, “The Kampala Compromise on the Crime of Aggression’, in Journal of International Cri-
minal Justice, n. 8, 2010, pp.1179-1217.

96  O’'CONNELL Mary Ellen, NIYAZMATOV Mirakmal, “What is Aggression? Comparing the Jus ad Bellum and the ICC Statute’ in Journal
of International Criminal Justice, v. 10, 2012, p.190.

97 TRAHAN Jennifer, “The Rome Statute’s Amendment on the Crime of Aggression: Negotiations at the Kampala Review Conference’,
in International Criminal Law Review, 2011, v. 11, pp. 49-104.
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A Conferéncia de Campala optou por incluir todas as emendas sobre o crime de agressao
(inclusive o art. 15 bis e ter), e ndo somente o tipo penal (art. 8 bis), na opcédo do art. 121, 85°, o
que permitiu dar guarida a possibilidade de um Estado-Parte nao aceitar essa emenda e de um
Estado ndo Parte ndo ser objeto de julgamento pelo TPI. Ademais, condicionou a entrada em
vigor da emenda a um ano apds trinta ratificacdes e a decisao a ser tomada em conferéncia de
Estados- Partes a partir de 2017. Ademais, a emenda permite o envio de um caso ndo somente
pelo Conselho de Seguranga, mas também pelo Estado-Parte e pelo promotor, sendo que os
filtros externos ao TPl ndo foram consagrados.

Se houver uma resolucdo do Conselho de Seguranca constatando o ato de agresséo, o
procurador pode investigar. Se ndo houver essa resolucdo em seis meses apo6s notificacdo
do procurador, ele pode investigar apds permissao da Camara de instrugdo. Entendo que uma
exotica resolucdo desqualificando o ato como agressdo nao impedird a acdo do promotor.
Contudo, se aemenda do crime de agressao ndo ampliou os poderes do Conselho de Seguranca,
além do ja existente poder de suspender um processo (art. 16 do Estatuto de Roma), ela, de
certa maneira, admitiu a exigéncia do consentimento do Estado agressor como pré-requisito
ao exercicio jurisdicional.

Primeiro, porque um Estado-Parte do Estatuto de Roma pode nao fazer uma declaracéo de
aceitacao dessa competéncia e, assim, deixar seus nacionais imunes a jurisdicdo doTPI (art. 15
bis, 86°), como Franca e Reino Unido ja se manifestaram nesse sentido em Campala. Segundo,
porque o TPl nao tem competéncia sobre o crime de agressao cometido por nacionais ou no
territério dos Estados nao Partes do Estatuto de Roma, a exemplo de Russia, Estados Unidos,
China e Israel (art. 15 bis, 85°)%. Esses pontos tornam a ratificacdo dessa emenda sobre o
crime de agressao indesejavel, ja que um Estado aderente pode ser atacado, em seu territério,
e o TPl ndo ter competéncia em matéria de agressao, ao contrario do que ocorreria em caso de
genocidio, crimes contra a humanidade e crimes de guerra.

Como positivo, temos a histoérica tipificacdo do crime de agresséo, que traz ao mundo penal o
conceito insito na resolucédo 3314 da Assembleia Geral da ONU, de 1974. Genericamente, é o
emprego por um Estado-Parte de suas forcas armadas para atentar a soberania, a integridade
territorial ou a independéncia politica de outro Estado. Esse conceito inclui o envio a outro
Estado de grupos privados, irregulares ou de mercenarios para cumprir o ato de agressao;
e exclui formas modernas de interpretar abusivamente a Carta da ONU, a fim de justificar a
ingeréncia em outro pais.

98 VYVER Johan D. van der, “Prosecuting the Crime of Aggression in the International Criminal Court’ in National Security & Armed
Conflict Law Review, v. 1, 2010-2011, pp. 1-52.
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Contudo, o crime de agressao, como advém de paradigma pacificante, mudou a légica do Estatuto
de Roma, evitando a jurisdicdo ampla, com pretensao de ser universal. A indeterminacdo desse
cenario gera, assim, defensores de sua nao inclusao na esfera do TPl nesse momento®.

O rol de tipos penais internacionais propostos na histéria do direito internacional penal se distingue
em parte do atual, especialmente porque associado a variada competéncia extraterritorial dos
Estados e das possibilidades existentes de extradicdo, tal € o caso da pirataria, do trafico de
mulheres e de escravos'®.

A grande confusdo para saber o que seria um delicta juris gentium foi amplamente debatida
nas conferéncias internacionais para a unificacdo do direito penal, que se iniciaram em 1927 e,
em torno do debate do que seria o “emprego intencional de meios capazes de causar perigo
comum’ emerge alguns tipos penais, entre 0os quais o terrorismo, a partir da reuniao de 1930.
O terrorismo aparece como alguma conduta com poder de causar pavor na populagdo mediante
atos de violéncia, sem implicar necessariamente a aplicagdo de meios de perigo comum, como
seria 0 caso de assassinato de politicos™.

O delicta juris gentium implicava a obrigacdo de extraditar o autor do crime e a possibilidade de
julgé-lo no local de sua captura, ou seja, afirmava-se, na década de 30, a jurisdicdo universal e 0
principio aud dedere aut iudicare (ou julga, ou extradita). Na época uma pretensao doutrinaria,
hoje, estas sdo caracteristicas caras ao direito internacional penal.

Quanto ao crime de terrorismo especificadamente, contudo, hd que se reconhecer que sua
incluséo em projetos de jurisdigao penal internacional é antiga e foi amplamente defendida no
periodo entre guerras. Muitos doutrinadores colaboraram para o desenvolvimento do direito
internacional penal nesse periodo, individualmente, como Vespasien Pella'?, Politis'3, Calloyani'®,

929 PAULUS Andreas, “Second Thoughts on the Crime of Aggression’; in The European Journal of International Law, v. 20. n° 4, 2010;
1117-1128.

100 DUMAS, Jacques. “Y a-t-il des crimes internationaux?’ in Revue de Droit International e de Législation Comparée, n° 4, 1932, pp.
721-41.

101 Actes de la Ve Conférence Internationale pour LUnification du Droit Pénal (Madrid, 14-20 Octobre 1933), Rapport et projet de textes
presentés par M. le professeur J. A. Roux, Editions A. Pedone, Paris, 1935, p. 44.

102  PELLA, Vespasien. Projet de statut d’une cour de justice criminelle internationale, précédé d’une introduction de M. le conseilleer
Megalos A. Caloyanni et du rapport de M. Vespasien V. Pella. Paris : Librairie des Juris-classeurs / Editions Godde, 1928( ?) ; PELLA, Vespa-
sien. La criminalidad colectiva de los Estados y el derecho penal del porvenir. Madrid: Aguilar, 1931.

103  POLITIS, Nicolas. La Justice Internationale, Librairie Hachette, Paris, 1924.

104 CALOYANNI, Mégalos A. “La Justice Pénale Internationale’ in Revue Pénitentiaire de Pologne, v. IV, nos 3/8, 1929.
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Saldana'®, Donnedieu de Vabres'®, ou coletivamente, como os projetos de 1920 da Comissao de

juristas da Haia ou da International Law Association).

Entretanto, o que provocou a discussao sobre a repressao do terrorismo na Sociedade das
Nacoes foram os assassinatos do rei Alexandre | da lugoslavia e do chanceler francés Louis
Barthou, entre outros, no tumultuado 9 de outubro de 1934 em Marselha, devido ao fogo cruzado
gerado por atentado de um membro de organizacdo nacionalista macedoénica'®”.

Diante desse fato, a lugoslavia'® aciona a Sociedade das Nacgodes, que acaba por gerar caso contra
a Hungria, por possivel apoio aos mentores do atentado, que incluiria a Oustacha'®. O complicado
cenario que antecedia a Segunda Guerra Mundial, tornava dificil atribuir responsabilidades a um
s6 lado, mas o que surpreendeu nao foi o engenho diploméatico da resolucdo da Sociedade das
Nacoes, mas sim seu item |V, que indicava a elaboracao de projetos de convencao internacional
contra o terrorismo e de tribunal penal internacional para julga-lo™°.

Adotados em 16 de novembro de 1937 esses instrumentos nunca entrariam em vigor, porém
importa registrar que, como ato terrorista, a convengao considerava os atentados contra os
chefes de Estado, seus préximos e equivalentes, bem como a destruicdo de bens publicos e
atos que colocavam em perigo geral vidas humanas™.

E exatamente essa tradicdo que é resgatada pelo Tribunal Especial para o Libano, criado pelo
Conselho de Seguranca das Nacdoes Unidas pela resolucao 1664, de 29 de marco de 2006.
Segundo seu estatuto (art. 1°), esse tribunal tem competéncia para julgar responsaveis pelos
“crimes terroristas"” que provocaram a morte do antigo primeiro-ministro libanés Rafic Hariri e
de outras pessoas, ou feridos, entre 1° de outubro de 2004 e 12 de dezembro de 2005, ou data
posterior a acordar, se for o caso.

105 SALDANA, Quintiliano. « La Justice Pénale Internationale », Recueil des cours, v. 10, 1925-V.

106 VABRES, Donnedieu de. Introduction a I’étude du droit pénal international. Paris : Sirey, 1922 ; VABRES, Donnedieu de. « La Cour
permanente de Justice Internationale et sa vocation en matiére criminelle in Revue internationale de droit pénal, nos 3-4, 1924, pp. 175-
201.

107  Morto igualmente, Velicko Kerin pertencia a uma organizagao revolucionaria macedénica (VMRO -Vansna Makedonska Revolutiona
Organizacija).

108 Lancou mao do art. 11, segundo paragrafo, do Tratado de Versalhes de 1919.
109 Partido croata dos direitos, que se radicalizara (Ustasa Hrvatska Revolucionarna Organizacija).

110  EUSTATHIADES, « La Cour pénale internationale pour la répression du terrorisme et le probleme de la responsabilité internationale
des Etats », in Revue générale de droit international public, 1936, t. 43, nos 1-6, pp. 385- 411.

m KOVACS Peter. « Le grand précédent: la Société des Nations et son action aprés I'attentat contre Alexandre, roi de Yougoslavie », in
European Integration Studies, n. 1, 2002, pp. 30-40.
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Ao comparar todas as demais jurisdicdes penais internacionais ou internacionalizadas, muitos
afirmariam que o Tribunal Especial para o Libano possui competéncia material heterodoxa. O
direito aplicado é interno, especificadamente, o cédigo penal libanés, no que se refere ao crime
de terrorismo, de crimes e delitos contra a vida e a integridade fisica das pessoas, de associagao
ilicita, entre outras normas, bem como os arts. 6° e 7° da lei libanesa do 11 de janeiro de 1958,
que agrava penas para a sedicdo, a guerra civil e a luta confessional™?.

OTSL néo parte da aplicacdo direta de tratados internacionais, como ocorre em outros tribunais
internacionalizados. Apesar de cogitados por relatério do Secretéario-Geral das Nacdes Unidas
sobre esse tribunal, de 15 de novembro de 2006, os crimes contra a humanidade nao foram
incluidos na sua competéncia, pré-qualificando os fatos & ocorridos, ja que os assassinatos levados
a termo no Libano poderiam ser considerados como parte de ataque sistematico ou generalizado
contra a populacéo civil, um tipo consagrado de crime contra a humanidade. Contrariamente, a
tipificacao libanesa de terrorismo e os demais tipos penais mencionados nao fazem nenhuma
referéncia ao direito internacional®, embora as cortes internas devam considerar a incorporagao
de certos tratados no direito interno, como a Convencgéo arabe para a repressao do terrorismo.

O Tribunal Especial para o Libano é internacionalizado por seu ato constitutivo, um acordo do
Estado com as Nagbes Unidas, pela composicdo do tribunal, que envolve juizes e procurador
internacionais, mas o conteudo internacional do direito aplicado diz respeito, sobretudo,
as garantias penais™, ndao a competéncia material. Entretanto, a mengao ao terrorismo na
constituicao desse tribunal nao somente resgata a mencionada iniciativa da década de 30 do séc.
XX, mas abre precedente para a inclusao do crime de terrorismo no Estatuto de Roma, embora
essa hipdtese nao tenha sido sequer discutida na Conferéncia de Revisdo de Campala de 2010.

A insercado na competéncia material do Estatuto de Roma do crime de terrorismo, apesar de nao
contar com espaco na agenda atual e dos préximos anos, ndo tera precisamente no Estatuto do
Tribunal Especial do Libano um porto seguro para superar as profundas divergéncias de seus termos
conceituais™®. De qualquer modo, inaugura na pratica um sistema em gue se utiliza o direito penal
para evitar perigos e ameacas aos poderes constituidos, associados a seguranca internacional.

112 REYDAMS Luc, WOUTERS Jan, “The Politics of Establishing International Criminal Tribunals’] in REYDAMS Luc, WOUTERS Jan, RYN-
GAERT Cedric, International Prosecutors, Oxford University Press, Oxford, 2012, p. 40 e ss.

113 O art. 314 do cddigo penal libanés considera atos de terrorismo todos os fatos cujo objetivo é criar estado de alerta, que teriam
sido cometidos por meios suscetiveis de produzir perigo comum, como agentes explosivos, materiais inflamaveis, produtos toxicos ou
corrosivos, agentes infecciosos ou microbianos.

114 Por exemplo, nao serao aplicadas penas de trabalhos forcados e de morte previstas no direito libanés.
15 A principal dificuldade em definir o crime de terrorismo tem sido eventos ligados as lutas de libertacdo e a potencialidade de poli-

tizar oTPI com um tipo muito genérico. Mesmo assim, muitos o consideram um crime internacional: ARMSTRONG, David; FARREL, Theo;
LAMBERT, Héléne. International Law and International Relations. Cambridge: Cambridge University Press, 2007, pp.190-1.
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Os principais objetivos de uma sentenca internacional penal sdo a reconciliacdo, a dissuaséo,
a retribuicado e a reabilitacdo™8. Contudo, tais objetivos, quando associados a praticas de
justica internacional penal, sdo contextualizados no paradigma da Justica do Vencedor. Essa
simplificacdo ignora, primeiro, que toda justica é implementada por uma perspectiva vencedora;
segundo, que um vencedor de guerra em geral ndo opta por mecanismos judiciais; terceiro,
gue nem todo crime internacional a ser julgado é derivado da guerra, como certos crimes contra
a humanidade; quarto, ignora a pluralidade de experiéncias histéricas do direito internacional
penal; quinto, é uma posigcao estatica temporalmente, que nao acompanha a evolucao histoérica
das relacdes internacionais.

A proposta desse ensaio é de que em torno da complexa formacado dos tipos penais
internacionais surgiram trés paradigmas de justica internacional: o humanitério, o pacificante e
o dissuasivo. Cada um com uma proposta essencial, embora possam dialogar entre si. Nessa
perspectiva, nao podemos ignorar a contribuicdo da regido para cada um desses paradigmas,
a partir das violéncias sofridas ou provocadas.

O paradigma humanitario tem sua origem nas negociagdes da Convencédo de Genebra de 1864
e pretende evitar violacbes graves a dignidade humana. Portanto, &€ mais receptivo a garantia
de reparacdes as vitimas, como demonstram o Tribunal Penal Internacional e as Camaras
Extraordindrias do Camboja, girando em torno dos tipos penais de crimes de guerra e crimes
contra a humanidade.

A maior contribuicao da América Latina a este paradigma, derivada das praticas ditatoriais
que a invadiram a partir da década de 60, foi o combate ao desaparecimento forgcado de
pessoas, com a elaboracdo da convencao interamericana de desaparecimento forgcado e o
impulso a sua tipificagao no Estatuto do Tribunal Penal Internacional, enquanto um crime
contra a humanidade.

116  BAGARIC Mirko, MORSS John, “International Sentencing Law: In Search of a Justification and Coherent Framework? in International
Criminal Law Review, 2006, v. 6, pp. 191-255.
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O paradigma pacificante tem sua origem no tratado de Versalhes de 1919, e pretende ser um
instrumento para a paz, alimenta-se dos tipos penais do paradigma humanitario, mas tem
seu ponto central em torno do crime de agressao. Trata-se de um paradigma que enfrenta o
grande cenario politico internacional e o uso da forca nas relagdes internacionais. Assim, gera
resisténcias, que foram capazes de alterar a dindmica do Estatuto de Roma quando da tipificagao
do crime de agressao na Conferéncia de Campala, em 2010.

Sobre este ponto, a ofensiva sofrida pela regido latino-americana, sobretudo de acdes dos
Estados Unidos e de paises europeus, gerou variada posi¢cdo contra a agressao ou a favor da
solucdo pacifica das controvérsias, que influenciaram o direito internacional e, em especial, a
Conferéncia da Paz de 1907. Primeiro, cita-se a Doutrina Drago, devida ao chanceler argentino
Luis Maria Drago, diante da flexibilidade da Doutrina Monroe em admitir acbes europeias contra
paises americanos a fim de cobrar divida.

Precisamente, Drago reagia ao blogueio naval a Venezuela, em 1902, feito por Gra-Bretanha,
Alemanha e Itélia, a fim de cobrar divida diante da moratéria declarada pelo Presidente
venezuelano Cipriano Castro. Essa posicao aperfeicoava a posigao de Carlos Calvo, segundo o
qual seria proibida a intervencgao diplomatica enquanto ndo estavam esgotados os meios pacificos
de controvérsias. A Conferéncia da Haia de 1907 corrobora essa posi¢do, tendo como um dos
defensores Rui Barbosa, que acresce o principio da igualdade de todos os Estados soberanos
como requisito imprescindivel a qualquer mecanismo de solucao de litigios internacionais.

Por fim, o paradigma dissuasivo se originou dos debates ocorridos entre a Primeira e a Segunda
Guerra Mundial e, mais especificadamente, do projeto de tribunal internacional para o terrorismo
elaborado no seio da Liga das Nacdes. O objetivo é confrontar o tema da seguranga nacional,
da protecao de autoridades e da defesa da sociedade diante de ataques difusos, dedicando-se
em especial ao crime de terrorismo. Portanto, possui muitas caracteristicas do direito e das
preocupacoes internas, como demonstra a realidade do Tribunal Especial para o Libano, além de
nao contar com um tipo consensual de terrorismo no plano internacional.

Em relagcdo a este paradigma, ainda indeterminado no ambito internacional, a experiéncia
autoritaria latino-americana indica que o crime de terrorismo &, com frequéncia, apontado para
0s inimigos de um determinado regime. Na regido, os membros de grupos revolucionarios ou
opositores aos regimes ditatoriais instalados eram denominados subversivos ou terroristas.
Contudo, a principal contribuicdo a este paradigma é a constatacao de que o terrorismo pode ser
cometido pelo préprio Estado. O terrorismo de Estado foi compreendido como aquele arquitetado
por ditaduras, sobretudo lancando méao de torturas e desaparecimento forcado de pessoas, e,
desse modo, atemorizando a populacao.
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Compreender a dindmica da justica internacional penal é visualizar suas fragilidades, suas
pretensdes e desafios, bem como adequé-la e defendé-la em consoércio com transformacoes
politicas, econdbmicas e sociais por um mundo mais justo. Assim, ndo a torna estatica, pode
admitir outros paradigmas, como o ambiental, por exemplo, e ndo se curva aos jargdes da
historia, que s6 serdo pronunciados no futuro com a nossa anuéncia.
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A contribuicdo do sistema interamericano de protecédo dos direitos humanos a afirmacdo de um
direito a verdade e a evolucao da justica de transicédo é inegéavel. Como evidenciado na justificativa
deste seminario, trata-se de um duplo movimento: por um lado, o contexto latino-americano —
notadamente a proliferacdo de regimes autoritarios na regiao e suas consequéncias: violagcdes
graves e/ou massivas de direitos humanos — contribuiu para a evolucdo do direito internacional
em geral e interamericano em particular; por outro lado, a jurisprudéncia interamericana tem
um impacto na evolugéo da justica de transicdo nos paises da regido, mesmo se este impacto
€, como pudemos constatar durante o seminario, heterogéneo. Mas além deste impacto do
sistema interamericano nos paises membros, quando foca-se a andlise no tema da luta contra a
impunidade dos autores de graves violacoes dos direitos humanos, pode-se também constatar
a influéncia do sistema interamericano em outros sistemas de protecdo dos direitos humanos’.

Antes de abordar quais sdo as contribuicbes concretas deste sistema regional de protegao
dos direitos humanos a evolucdo da justica de transicdo, breves linhas serdo consagradas ao
particularismo deste sistema, fortemente influenciado pelos contextos politico e sécio-econémico
dos paises da regiao.

1 V. por exemplo, E. Lambert-Abdelgawad e K. Martin-Chenut, Les réparations des victimes de violations graves et massives des droits
de I'homme : la Cour interaméricaine, pionniére et modéle ?, Paris : Société de Législation Comparée, Coll. de 'UMR de droit comparé, vol
20, 2010.



O sistema regional interamericano é resultado de uma lenta evolucdo iniciada em 1948 com a
criacao da Organizacéo dos Estados Americanos (OEA) e a adogao da Declaragdo Americana de
Direitos e Deveres do Homem. A Declaragcdo Americana foi adotada antes mesmo da Declaracéo
Universal de Direitos Humanos, nao podendo ser negligenciado o papel da América Latina e de
seus juristas na evolucéo do direito internacional em geral e do direito internacional dos direitos
humanos em especifico?.

Apesar destas iniciativas precursoras e do fato de a génese do sistema interamericano ter sido
contemporanea a do sistema europeu, um descompasso entre estes dois sistemas surgiu no
processo de adogao da Convencdo Americana. O contexto politico da regido, na época, pode
explicar este descompasso. Somente em 1969, uma convencao americana de protecédo dos direitos
humanos foi adotada, em um ambiente marcado pela proliferacédo de regimes ditatoriais na regiao.

A Convencao europeia constituiu uma fonte de inspiracdo para a Convencdo Americana (CADH),
mas esta Ultima vai além da primeira. Certos direitos previstos no texto americano nao sao
previstos pelo texto europeu, como por exemplo, o direito ao reconhecimento da personalidade
juridica (art. 3), o direito de protecao da honra (art. 11), o direito de retificacdo ou de resposta
(art. 14), o direito ao nome (art. 18) ou, ainda, o artigo relativo aos direitos da crianga (art. 19).
A Convencéo europeia também nao possui o equivalente ao artigo 2 da Convencdo Americana,
relativo a obrigacdo dos Estados de adaptar seu direito interno a Convencéo, o qual teve um
papel muito importante, como veremos abaixo, no desenvolvimento da jurisprudéncia relativa
as obrigacdes positivas a cargo do Estado. Quanto aos direitos inderrogaveis em situagdes de
emergéncia, o rol do artigo 27 da Convencdo Americana é mais extenso que o rol de direitos
previsto pelo art. 15 da Convencao europeia®.

A Convencao Americana somente entrou em vigor uma década apds a sua adocao, e a Corte
interamericana foi instalada em 1979, em uma atmosfera acentuadamente autoritaria.

2 Por exemplo, a participacao de Alejandro Alvarez, através da promocao do que ele denominava “Declaragdo dos Direitos e Deveres
das Nagodes’/ no processo de adocao da Declaragao Americana, a qual precedeu a Declaragao Universal. Foi também durante a IX Confe-
réncia interamericana de Bogota que surgiu a proposta precursora de criagdo de uma jurisdi¢do internacional de protecao dos direitos
humanos (proposta brasileira).

3 Entretanto, as circunstancias que permitem a suspensao das garantias sdo mais amplas no texto americano.
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O Sistema interamericano € complexo, pois possui como fontes principais dois instrumentos (a
Declaracdo Americana de 1948 e a Convencdo Americana de 1969). A este dualismo normativo
deve ser acrescentado um dualismo institucional. O sistema interamericano € um sistema
bicéfalo, ele possui dois 6rgdos de controle distintos (a Comissdo e a Corte interamericanas)
sediados em dois paises diferentes (Estados-Unidos para a Comissédo e Costa Rica para a Corte).

A Comissao funciona tanto como 6érgao politico, competente para realizar visitas in loco e
elaborar relatérios sobre a situagao dos direitos humanos nos Estados-membros, quanto como
6rgao quase-jurisdicional, competente para analisar a admissibilidade de denuncias relativas a
violagdes de direitos humanos e para conduzir um procedimento que pode ter como desfecho
o encaminhamento do caso a Corte. Ja a Corte, o 6rgao jurisdicional do sistema, além de
competéncia contenciosa, possui importante competéncia consultiva sobre a interpretacao do
direito interamericano de protecéao dos direitos humanos®.

Contrariamente ao sistema europeu, no sistema interamericano, a competéncia contenciosa
da Corte é sujeita a aceitacdo dos Estados membros (art. 62 da CADH). Além desta
particularidade do sistema interamericano, ligada ao reconhecimento da competéncia do 6rgao
de controle jurisdicional, é preciso ressaltar que, também contrariamente ao sistema europeu,
em que todos os paises membros do Conselho da Europa ratificaram a Convencgao europeia, a
Convengao Americana dos direitos humanos néo foi subscrita e ratificada por todos os paises
membros da OEA®.

Ora, esta disparidade quanto ao estado das ratificacoes da Convencédo explica e justifica, em
parte, a manutencdo de dois 6rgdos distintos de controle (Comissdo e Corte) diferentemente
do sistema europeu, que suprimiu a Comisséao europeia em 1998 (Protocolo adicional n°® 11 a
Convencéao europeia).

Por um lado, com base na Carta da OEA e na Declaracdo Americana de direitos e deveres do
homem, a Comissédo controla todos os Estados membros da OEA, pois estes textos Ilhes sao
aplicaveis independentemente da situacdo destes Estados quanto a ratificacdo da Convencao
Americana. Por outro lado, a Corte interamericana exerce um controle somente sobre os Estados
que ratificaram a Convencgéo e s6 exerce a sua competéncia contenciosa sobre Estados que a
aceitaram.

4 Importante tanto em termos qualitativos, quanto quantitativos. Durante seus primeiros anos de existéncia, a Corte exerceu somente
esta funcado. Antes da primeira sentenca, em 1987 (Caso Veldsquez Rodriguez ¢/ Honduras), ela ja havia emitido oito opinides consultivas.

5 25 Estados dos 35 membros da OEA a ratificaram, mas com a denuncia do tratado feita por Trindade e Tobago, assim como pela
Venezuela, este nUmero caiu para 23.
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A disparidade das ratificagdbes, mas também a particularidade da exigéncia de declaracdo de
reconhecimento da competéncia contenciosa da Corte pelos Estados, justifica e legitima
a manutencdo dos dois 6rgdos de controle. A Comissao é o Unico 6érgdo regional capaz de
controlar o respeito dos direitos humanos pelos Estados membros da OEA que néo ratificaram
a Convencao ou que nao aceitaram a competéncia da Corte interamericana, como os Estados
Unidos e o Canada®. Esta é uma das razoes pelas quais o exemplo europeu de supressao da
Comissao europeia nao deve servir de fonte de inspiracdo para o sistema interamericano. Pois se
assim fosse, o sistema interamericano, no estagio atual das ratificacdes e do reconhecimento
da competéncia da Corte, se tornaria realmente o que Hector Gros Espiel denominava, no final
dos anos oitenta e inicio dos anos noventa, de “sistema latino-americano de protecdo dos
direitos humanos™”.

A jurisprudéncia interamericana, apesar de ser modesta em termos quantitativos quando
comparada a jurisprudéncia europeia, mostra-se, em termos qualitativos, rica, inovadora € até
mesmo ousada®. Através de uma interpretacdo dindmica da Convencdo Americana, por vezes
se servindo inclusive de fontes exdgenas ao sistema interamericano, a Corte contribui de
modo notavel a evolucdo da tutela dos direitos humanos na regido. As contribuicdes da Corte
a emergéncia de um direito a verdade e ao desenvolvimento de mecanismos de justica de
transicao destinados, notadamente, a lidar com violacées de direitos humanos cometidos no
passado, se insere neste movimento de interpretacdo evolutiva da CADH feita pela Comisséo
e pela Corte interamericanas. E elas sao diversas: a definicdo de um novo crime, o crime
de desaparecimento forcado (2); em estreita ligacdo com esta evolucdo, a emergéncia de
um direito a verdade (3); enfim, também em estreita ligacdo com as precedentes evolucdes
mencionadas, o desenvolvimento de obrigacdes positivas de natureza penal (substancial e
processual) no quadro da luta contra a impunidade dos autores de graves violacdes de direitos
humanos (4). A questao das reparacdes mostra-se também central no sistema interamericano,
0 qual é pioneiro na matéria. Apesar de esta contribuicdo nado consagrar um tépico a esta
questao, ela estara presente e sera tratada de modo transversal nos préoximos trés topicos
deste texto.

6 E ela o faz. Diversos sdo os exemplos de casos e relatorios, por exemplo, em matéria de limitagdo da aplicagao da pena de morte
ou de garantias do devido processo legal, inclusive no contexto da luta contra o terrorismo. V. Por exemplo, ComIDH, “La pena de muerte
en el sistema interamericano de derechos humanos: de restricciones a abolicion’; OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 68, 2011 e ComIDH, “Informe sobre
terrorismo y derechos humanos’; OEA/Ser. L/V/11.116, Doc 5, rev. 1, corr. 22, outubro de 2002.

7 Cf. H. Gros Espiell, « La convention américaine et la convention européenne des droits de I'homme - Analyse comparative », in
Recueil des cours de I’Académie de droit international, tomo 218, 1991, p. 226.

8 Alias, por ser ousada, € muitas vezes criticada.
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O desaparecimento forcado ndo é um fenémeno exclusivamente latino-americano,
mas foi na América Latina que essa pratica se generalizou, a partir dos anos
sessenta, no @mbito dos diversos regimes ditatoriais que assolaram a regiao®. Se tal
generalizacdo ocorreu, foi por causa da percepcao de que o desaparecimento forcado
seria um crime perfeito, com a auséncia: de vitima (ela desapareceu), de corpo de
delito (esta oculto, dissimulado) e, muitas vezes também, de autor (geralmente
acobertado pelo aparelho estatal, ele ndo se manifesta').

Foi esta pratica sistematica de desaparecimentos forgcados na América Latina que levou a
comunidade internacional a reagir contra este fendbmeno. O sistema interamericano teve um
papel fundamental na definicdo de um novo crime que, a semelhanca do crime de genocidio, tem
sua origem no direito internacional e, posteriormente, em um movimento descendente, integra

progressivamente as ordens juridicas nacionais.

Apesar de a Assembleia Geral das Nagdes Unidas ter, desde os anos setenta, adotado resolucdes
sobre este fendbmeno™, e da criacao, no inicio da década de oitenta, do Grupo de Trabalho sobre
Desaparecimento Forcado ou Involuntario de Pessoas, a apreenséo juridica do fenbmeno dos
desaparecimentos forgados foi, em grande parte, fruto do sistema interamericano de protecdo dos
direitos humanos. Este Ultimo contribuiu amplamente para a identificacdo dos direitos violados
por esta pratica, e para a definigao juridica do fendmeno dos desaparecimentos forcados. Desde
0 primeiro caso contencioso perante a Corte, importantes construgdes jurisprudenciais vieram a
lume, a fim de definir as obrigacdes do Estado em face destas praticas.

9 O dilema dos regimes autoritarios é que, com o passar dos anos, a estrutura oficial implantada para a repressao da dissidéncia,
apesar de se apoiar em restricdes a garantias constitucionais, mostra seus limites. Ora, estes regimes, para manterem o poder, recorrem
entao a praticas que fogem por vezes a propria legalidade por eles estabelecida. E o que o relatério redigido por Nicole Questiaux para a
ONU, sobre as consequéncias dos Estados de excecao para os direitos humanos, considera como a ultima etapa da degradacao do Estado
de direito: os desaparecimentos forcados, os assassinatos politicos, entre outros. V. N. Questiaux, « Etude sur les conséquences pour les
droits de I'homme des développements récents concernant les situations dites d’Etat de siege ou d’exception », Conseil économique et
social, Commission des droits de 'hnomme - Distr. Générale E/ CN 4/Sub. 2/1982/15.

10 Diferentemente do que ocorre no sequestro, em que o autor costuma se manifestar, ainda que para a exigéncia de pagamento de
resgate.

1 V. p. ex. Res. n° 3220 (XXIX) de 1974 (missing persons); Res. 33/173 de 20 de dezembro de 1978 (pessoas desaparecidas).
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Os dois grandes textos fundadores do sistema interamericano (a Declaragdo e a Convencéo
americanas) nao contém dispositivos especificos sobre este fendbmeno. Em 1948, quando a
Declaracao foi adotada, esta pratica ndo era comum nos paises da regido. Quando da elaboracéo
da Convencéao, os Estados da regido que praticavam os desaparecimentos nao tinham nenhum
interesse em que o fendbmeno fosse revelado, ndo exercendo qualquer tipo de pressao para
acelerar a imposicao de obrigacdes internacionais que visassem a frear tais violacoes. Ademais,
a percepcao majoritaria era a de que os direitos previstos na Convencdo Americana cobririam
suficientemente este fendmeno, o qual implica multiplas violagdes a direitos jd assegurados.
O problema, entédo, era o de saber como qualificar juridicamente esta pratica, ndo havendo
incriminacéo especifica em direito interno ou internacional.

A Comisséo interamericana analisou o fendmeno dos desaparecimentos forcados em 1974, apds
0 Golpe de Estado no Chile, mas a Assembléia Geral da OEA sé o reconheceu oficialmente
em 1979 (através de resolucdo que o qualificava de pratica que afrontava a consciéncia do
hemisfério'?), admitindo, posteriormente, que a pratica do desaparecimento forcado de pessoas
na Ameérica € ndo somente uma afronta a consciéncia do hemisfério, mas constitui também
um crime contra a humanidade™. Esta Ultima qualificacdo foi, em seguida, adotada por diversos
instrumentos internacionais relativos a desaparecimentos forgcados. Em seu relatério anual
de 1986-1987', a Comissao interamericana pediu aos paises membros que considerassem a
possibilidade de adotar uma convencéo interamericana sobre os desaparecimentos forcados™.

Mas, somente em 1994, uma Convencdo sobre o tema foi adotada'®, coincidindo com os
processos de abertura democréatica na regido. Ainda que a Convencao Interamericana tenha sido
pouco ratificada (14 ratificacdes até o momento), ela representou um passo importante na luta
contra os desaparecimentos forcados.

Em seu predmbulo, pode-se ler que o desaparecimento forcado viola multiplos direitos essenciais
da pessoa humana, os quais ndo podem ser objeto de nenhum tipo de medida derrogatéria.
O desaparecimento forcado nao pode, assim, ser justificado pelas circunstancias excepcionais

12 AG/Res. 443(1X-0/79), 83.

13 V. AG/Res. 666 (XII1-0/83), 84, OEA/Ser.L/V/I1.63.

14 V. ComIDH, relatério anual 1986-1987, OEA/Ser.L/V/II.71.

15 A Comissao Interamericana de Direitos Humanos afirmava que a politica de desaparecimentos na América Latina constituia impor-
tante instrumento de repressao e de supressao fisica de dissidentes politicos, solicitando, assim, a adogdo de medidas especializadas tanto
em nivel internacional quanto em nivel nacional. Em 1988, a Comissao Interamericana dos Direitos Humanos apresentou a Assembleia

Geral da OEA um projeto de convencao sobre desaparecimentos.

16 Convencao interamericana sobre o desaparecimento forgcado de pessoas, adotada em Belém do Para, em 9 de junho de 1994, na 24a
sessdo ordinaria da Assembléia Geral da OEA, em vigor desde 28 de margo de 1996.
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(como o Estado de Guerra ou de Emergéncia) e sua pratica sistematica constitui um crime
contra a humanidade. O desaparecimento forcado é definido pela Convengao Interamericana
de 1994 como sendo a “privacdo de liberdade de uma ou mais pessoas, seja de que forma
for, praticada por agentes do Estado ou por pessoas ou grupos de pessoas que atuem com
autorizacdo, apoio ou consentimento do Estado, seguida de falta de informacéo ou da recusa a
reconhecer a privacdo de liberdade ou a informar sobre o paradeiro da pessoa, impedindo, assim,
0 exercicio dos recursos legais e das garantias processuais pertinentes” (art. 2).

A Convencao Interamericana de 1994 impoe aos Estados a criminalizagdo do desaparecimento
forcado, especificando que esse crime deve ser punido na proporgao da extrema gravidade da
infracao (lll). Trata-se de crime continuado ou permanente enquanto o destino ou o paradeiro da
vitima nao é determinado (lll) € a acao penal e as penas sdo imprescritiveis, salvo se uma norma
fundamental prever garantia em sentido contrario, caso em que o prazo prescricional deve ser
semelhante ao fixado para o delito mais grave na legislacao interna (VII). Esta infracdo ndo deve
ser julgada por jurisdicdes especiais, sobretudo as militares (IX).

A influéncia deste instrumento regional (primeiro tratado que regula a matéria) € evidente.
Juntamente com a Declaragdo onusiana de 1992, a Convencao Interamericana fundou a luta
contra a impunidade dos autores de desaparecimentos forcados'®. Porém, é preciso lembrar
que, neste meio tempo, antes da adocao do tratado interamericano em 1994, o avanco nesta
area veio da jurisprudéncia interamericana'®, a qual, desde suas primeiras decisoes, atinentes
aos casos hondurenhos (Veldsquez Rodriguez®®, Godinez Cruz?', Fairén Garbi e Solis Corrales??),
apreendeu a complexidade do fenémeno, aplicando ao mesmo uma abordagem global?®.

No caso Veldsquez Rodriguez, primeira decisdao de uma jurisdicdo internacional relativa a
desaparecimentos forcados, a Corte determinou que esta pratica implicava uma “violacado multipla

17 V. também art. X da Convencao interamericana sobre o desaparecimento forcado de pessoas.

18 Uma Convengéo internacional sobre desaparecimentos forcados somente foi adotada em 2006. Ela vai além do tratado interame-
ricano em certos aspectos, por exemplo, no tocante a nogao de vitima, na previsdo de um direito a verdade (art. 24), ou, ainda, quanto a
protegdo das criangas (art. 25). Mas permanece aquém, por exemplo, quanto a exclusao da competéncia de jurisdigdes especiais, notada-
mente das militares, para o julgamento deste crime (exclusao prevista pela Convencéo Interamericana no seu art. IX).

19 V. p ex. G. Citroni, Desaparicion forzada de personas : desarrollo del fenémeno y respuestas de la Corte interamericana de derechos
humanos », Anuario de derecho internacional, XIX, 2003, pp. 373-408 ; J. Benzimra-Hazan, « Disparitions forcées de personnes et protec-
tion du droit a I'intégrité : la méthodologie de la Cour interaméricaine des droits de 'homme », Revue trimestrielle des droits de ’lhomme,
2001, pp. 765- 796 ; C. Philippe-Marino, « Les disparitions forcées dans le jurisprudence des cours régionales des droits de I'homme, these
de doctorat, Université de Rouen, 570p.

20 CortelDH, Velasquez Rodriguez ¢/ Honduras, 29 jul. 1988, Série C n° 4.

21 CortelDH, Godinez Cruz ¢/ Honduras, 20 jan. 1989, Série C n° 5.

22 CortelDH, Fairén Garbi y Solis Corrales ¢/ Honduras, 15 mar. 1989, Série C n° 6.

23 Alias, a propria Corte insiste no carater precursor de sua jurisprudéncia sobre desaparecimentos forcados. V. p. ex., CortelDH, Ibsen
Cardenas et Ibsen Peria ¢/ Bolivia, 01 de set. de 2010, Série C, 217, § 59.
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e continua a varios direitos reconhecidos na Convencédo”?*. As bases juridicas utilizadas pela Corte
para condenar o Estado foram os artigos 4° (direito a vida), 5° (direito a integridade pessoal e de
nao ser submetido a tortura ou tratamentos desumanos e degradantes) e 7° (direito a liberdade
pessoal ou de ndo ser detido arbitrariamente) da Convencao Americana. Quanto a violacdo do
artigo 4°, a Corte afirma que a pratica de desaparecimentos forcados frequentemente culmina na
execucao de pessoas detidas em segredo e sem qualquer forma de processo, execugao seguida
de ocultamento do cadaver, a fim de apagar qualguer traco material do crime e de assegurar a
impunidade de seus autores, o que significa uma violacao brutal do direito a vida?®. Somente mais
tarde, a violagao do artigo 3° (direito ao reconhecimento da personalidade juridica) foi também
admitida®®. Em vista do carater multiplo e complexo desta grave violacdo dos direitos humanos, a
Corte reviu sua posicao, para considerar que o desaparecimento forcado leva a violagao do artigo
3°, porque a recusa em reconhecer a privagao forcada de liberdade, ou o paradeiro da vitima,
retira esta Ultima do &mbito de protecdo que a lei lhe oferece, fragilizando, assim, sua seguranca
pessoal e juridica?’. O desaparecimento subtrai a pessoa do campo de incidéncia do direito, nega
a sua existéncia e a mantém em uma situacdo de indeterminacéo juridica face a sociedade e ao
Estado que a impede de exercer, de maneira efetiva, seus direitos em geral?.

A Corte foi confrontada a questao do tempo quando da analise da infracdo, notadamente para
poder exercer a sua competéncia ratione temporis, € concluiu, se fundando na qualificacdo
do fendmeno dos desaparecimentos forcados como infragdo continuada ou permanente, que
a privagao da liberdade é somente o inicio da configuracdo de uma violagcdo complexa. Essa
violacao se prolonga no tempo até que o paradeiro da vitima seja conhecido e que sua identidade
seja estabelecida®.

A Corte foi também confrontada, desde o primeiro caso que lhe foi apresentado, com a
guestao da prova desta infracdo que surgia em nivel internacional, principalmente a prova
da violacdo do direito a vida. Como responder a um Estado que alega que ndo existe crime sem
corpo do delito? Como ultrapassar o obstaculo representado pela auséncia do corpo da vitima?

24 V. CortelDH, Velasquez Rodriguez ¢/ Honduras, 29 de jul. de 1988, Série C n° 4 (§8 155-157).
25 V. CortelDH, Veldsquez Rodriguez ¢/ Honduras, supra, 8 157.

26 V. CortelDH, Anzualdo Castro c/ Pérou, 22 de set. de 2009, Série C n° 202, §8 90 a 101. V. também CortelDH Trujillo Oroza c/Bolivie,
26 janv. 2000, Série C n° 64 (neste caso, a Bolivia reconheceu a sua responsabilidade internacional pela violagdo também do artigo 3 da
CADH).

27 V. CortelDH, Anzualdo Castro Vs. Peru, supra, 88 86 et 90-101.
28 V. CortelDH, Anzualdo Castro Vs. Peru, supra, § 57.

29 V. CortelDH, Blake ¢/ Guatemala, excecgoes preliminares, 2 de julho de 1996, Série C n° 27, §§ 33, 39 e 40 (caso relativo a um estudante
preso e executado em 1985, sendo que a Guatemala somente reconheceu a competéncia da Corte em 1987). Neste caso, pode ser cons-
tatada certa fragmentacao dos elementos constitutivos do fendmeno, fragmentagdo que desaparece em seguida no caso Trujillo Oroza ¢/
Bolivia, 26 de jan. de 2000, Série C n° 64 (estudante desaparecido em 1972, sendo que a Bolivia somente reconheceu a competéncia da
Corte em 1993).
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A Corte desenvolveu uma teoria da presungéao de morte®. No caso Veldsquez Rodriguez, a Corte
considerou que o contexto no qual o desaparecimento ocorreu e o fato de que, passados sete
anos, ignorava-se o paradeiro da vitima, constituiam elementos suficientes para concluir que
houve privacdo da vida®'. Para presumir que houve morte, e admitir a violacdo do artigo 4 da
CADH, a Corte associa o tempo decorrido desde o desaparecimento da pessoa e 0 contexto, ou
seja, a pratica sistemética de desaparecimentos no pais em questdo®?. A Corte admite um modo
de prova por deducao légica em caso de desaparecimentos forcados. A partir do momento em
que existe uma pratica sistematica de desaparecimentos, pode-se deduzir o desaparecimento de
uma pessoa em especifico®, deducdo essa que se apoia também sobre provas circunstanciais
ou indiretas®. Uma vez a pratica ou a politica de desaparecimentos estabelecida, a Corte verifica
se pode deduzir a violagdo do direito a vida no caso concreto de desaparecimento que lhe é
submetido.

A Corte ampliou igualmente, conforme a evolucdo de sua jurisprudéncia, a nocdo de vitima.
Quando julgou o caso Blake ¢/ Guatemala em 1998, a Corte considerou que as circunstancias
do desaparecimento geravam sofrimentos e angustias tais, sem contar os sentimentos de
inseguranca e impoténcia frente a omissdo do Estado em investigar, que elas justificavam a
consideracao dos membros da familia da pessoa desaparecida como vitimas.

Para a Corte, a pratica de desaparecimentos forcados implica crasso abandono dos principios
essenciais do sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos® e a sua proibicdo
alcangou o status de jus cogens®. Em sua jurisprudéncia, a Corte estabelece que, quando existem
motivos para se suspeitar de que uma pessoa tenha sido vitima de desaparecimento forgado, o
Estado tem o dever de investigar ex officio e sem dilagcoes, de modo sério, imparcial e efetivo®.

30 V., a este respeito, H. Corral Talciani, M.S. Rodriguez Pinto, « Disparition de personnes et présomption de décés. Observations de
droit comparé », Revue internationale de droit comparé, 2000, n° 3, pp. 553-580.

31 Cf. Veldsquez Rodriguez ¢/ Honduras, supra, 8 188.V.Também Bdmaca Veldsquez ¢/ Guatemala, de 25 de novembro de 2000, Série C
n°70, § 173, no qual a Corte considera que o desaparecimento em 1992 de um combatente da Unido Revolucionaria nacional guatemalteca,
por mais de 8 anos, conduzia a presuncao de sua execugao.

32 V., notadamente, CortelDH Bamaca Velasquez ¢/ Guatemala, supra, § 130. Para demonstrar a existéncia de uma pratica sistematica
de desaparecimentos a Corte leva em consideracao o modus operandi desta violagdo. V. CortelDH, Veldsquez Rodriguez ¢/ Honduras, su-
pra, 899.

33 V. CortelDH, Velasquez Rodriguez ¢/ Honduras, supra, §124.V. também, Blake ¢/ Guatemala, supra, 849, Bamaca Veldsquez c. Guate-
mala, supra, 8 130.

34 V. CortelDH, Veldasquez Rodriguez ¢/ Honduras, supra, 8124.\. também, Blake ¢/ Guatemala, supra, § 49, Bamaca Velasquez c. Gua-
temala, supra, 8 130.

35 V. CortelDH, Velasquez Rodriguez ¢/ Guatemala, supra, 8 158; mais recentemente, V. Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia)
¢/ Brasil, 24 de nov. de 2010, série C, 219, §105.

36 V. CortelDH, Goiburu ¢/ Paraguai, 22 de set. de 2006, Série C n° 153, § 84; mais recentemente, V. Gomes Lund c/ Brasil, supra, 8105.

37 Retomaremos esta questao no item 4 desta contribuigao: Sistema interamericano e luta contra a impunidade. Como veremos abai-
X0, se a proibicdo do desaparecimento forgado alcangou status de jus cogens, alcangou também o mesmo status o dever correspondente
de investigar e de punir os responsaveis por tal grave violagao dos Direitos Humanos (V. CortelDH, Goiburt ¢/ Paraguai, 22 de set. de 2006,
Série C n° 153, § 84).
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Ora, essa exigéncia de uma investigacdo efetiva depende da tipificacdo do desaparecimento
forgcado no direito interno como infragcdo autdénoma.

A tipificacdo do desaparecimento forcado é, inclusive, considerada pela Corte, em matéria de
reparagdes, como uma garantia de nao repeticdo de violagdes de Direitos Humanos®.

Ligada também a evolucao desta jurisprudéncia relativa ao fendbmeno dos desaparecimentos
forcados cometidos durante os regimes autoritarios latino-americanos, aparece outra contribuicao
do sistema interamericano: a afirmacdo de um direito a verdade.

Se a origem de um direito a verdade no d&mbito internacional remonta a 1977 e ao Protocolo
Adicional n°las Convencgodes de Genebra de 1949%, o sistema interamericano em muito contribuiu
para a sua emergéncia e afirmacdo em direito internacional dos direitos humanos.

Tanto no ambito mundial quanto no regional, o tema do direito a verdade surgiu em
direito internacional dos direitos humanos no contexto das respostas ao fendmeno dos
desaparecimentos. O sistema interamericano foi o primeiro sistema de protecao dos direitos
humanos “a tratar sistematicamente do problema’’ conforme afirma Ménica Pinto*. Segundo
a autora, "nao se tratava de um problema académico, mas de uma urgéncia politica” Nas ja
mencionadas Resolucdes da OEA, de 1979 e de 1983, pode ser constatada a preocupagdo com o
esclarecimento da situacao das pessoas desaparecidas e com o fornecimento de informacéo aos
familiares das mesmas. Ora, a autora identifica, nestas e em outras resolucoes da Assembleia
Geral da OEA, o esboco de um direito de saber o que se passou*'.

A Comisséao Interamericana foi a primeira a construir uma doutrina sobre o tema, fruto da analise
de casos de desaparecimentos forcados que Ihe foram submetidos, a qual foi gradualmente

38 V. CortelDH, Gomes Lund c/ Brasil, supra, capitulo consagrado as reparagoes, 88 284-287.

39 Artigos 32 (o direito das familias de conhecer o destino de seus membros) e 33 (obrigacao de cada Parte no conflito de procurar as
pessoas cujo desaparecimento tiver sido assinalado por uma Parte adversa).

40 M. PINTO, LAmerique latine et le traitement des violations massives des droits de I’homme, Paris : Pedone, 2007, p 14.

41 V. M. PINTO, Idem.
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DEBATE ENTRE OS PARTICIPANTES DO COLOQUIO INTERNACIONAL DIREITO A VERDADE E A JUSTICA NOS PAISES DO CONE SUL.

FONTE: ACERVO DA COMISSAO DE ANISTIA.

inserida em seus relatérios anuais e naqueles sobre a situacao dos direitos humanos nos paises
da regido. Foi assim que, em um relatério de 1980 sobre a situacado dos direitos humanos na
Argentina, ela insistiu sobre a importéancia de se fornecer informacdes aos familiares das vitimas
de desaparecimento forcado: “La cuestion fundamental, a juicio de la CIDH, es la averiguacion
y oportuna comunicacion a los familiares de la situacion en que se encuentran las personas
desaparecidas. Es necesario establecer con toda certeza si estas personas viven o han muerto;
si estan vivas, dénde se encuentran, y si han muerto, dénde, cuando y en qué circunstancias
perdieron la vida y donde fueron inhumados sus restos”#?. Também em seus relatérios anuais,
a Comissao afirmou existir um direito inalienavel de se conhecer a verdade sobre as razoes € as
circunstéancias nas quais foram cometidas as infracées aberrantes, para que estas nao se repitam
no futuro?.

Diante da auséncia de previsdo expressa de um direito a verdade na Convencao Americana, foi
gracas a uma interpretacao dinamica do tratado pelos seus 6rgaos de controle que os contornos
desse direito foram gradualmente esbogados*.

42 ComlIDH, OEA/Ser.L/V/11.49, doc. 19, 11 de abril de 1980, capitulo Ill (El problema de los desaparecidos), “F “e’ § 11.

43 Cf. ComIDH, relatério anual 1985-1986, OEA/Ser.L/V/I1.68, Doc. 8 rev. 1, 26 de set. de 1986, capitulo V, (http://www.cidh.oas.org/
annualrep/85.86span/Cap5.htm).

44 O dinamismo do sistema interamericano, com suas construgdes jurisprudenciais, provavelmente contribuiu a consagracao deste
direito por um tratado onusiano em 2006: a Convengao das Nacoes Unidas para a protecdo de todas as pessoas contra os desaparecimen-
tos forgados (predmbulo e art. 24 §2).
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Para a Comissao, trata-se tanto de um direito coletivo que permite a sociedade ter acesso a
informacéo essencial para o desenvolvimento dos sistemas democraticos, quanto de um direito
individual para os familiares das vitimas, que permite uma forma de reparacdo, notadamente no
caso de aplicagdo nacional de leis de anistias®®. A Comissédo explicita que, além dos familiares
das vitimas, a sociedade como um todo tem o direito de ser devidamente informada para ter
condicoes de evitar a repeticdo dos fatos. Para a Comisséo, tal acesso a verdade pressupde a
liberdade de expressao, o estabelecimento de comissoes de investigacao, assim como 0 acesso
a justica®®. Para a protecdo deste direito, sdo mobilizados pela Comissao os artigos 1(1), 8, 25 e
13 da CADH*".

A Corte interamericana, desde o seu primeiro caso, ao impor ao Estado a investigacdo do
paradeiro da vitima, fez referéncia ao direito de seus familiares de saber qual foi o destino da
pessoa desaparecida e onde se encontram 0s seus restos mortais*®, abrindo, assim, caminho
para a afirmacao de um direito a verdade.

Nos anos 90, a Comissao tentou fazer com que a Corte reconhecesse este novo direito, sem
associa-lo a disposicdes da Convencdo Americana. A estratégia da Comissao ndo teve sucesso,
mas a Corte, apesar de afirmar a inexisténcia de tal direito no tratado regional, admitiu que o
direito a verdade era um conceito emergente tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia, direito
este correspondente ao dever estatal de investigar os fatos violadores da Convengao®®.

A partir de 2000, o direito a verdade adquiriu uma nova dimenséao na jurisprudéncia da Corte, a
qual comecou a atribuirlhe um lugar de destaque, um titulo a parte em suas sentencas®. No
caso Bamaca Velasquez, a Comissdo tentou mobilizar os artigos 1.1, 8, 25 e 13 da CADH, para
fazer com que a Corte reconhecesse um direito a verdade. A Corte ndo admitiu a autonomia
desse direito®!, mas o considerou como um direito absorvido pelas obrigacdes contidas nos
artigos 8 e 25 da Convencao (garantias judiciais e protecao judicial). A Corte considerou o direito

45 V. p. ex., ComIDH, informe n®° 1/99, caso n® 10.480, Lucio Parada Cea, Héctor Joaquin Miranda Marroquin, Fausto Garcia Funes, An-
drés Hernandez Carpio, José Catalino Meléndez y Carlos Antonio Martinez Romero ¢/ El Salvador, 27 de jan. de 1999, § 150.

46 V. ComIDH, informe n®° 1/99, caso n° 10.480, supra, §152.V. também OEA/Ser.L/V/11.68, Doc. 8 rev. 1, 26 de set. de 1986, capitulo V.
47 V. ComIDH, informe n° 1/99, caso n° 10.480, supra, 8147.

48 V. CortelDH, Veldsquez Rodriguez ¢/ Honduras, supra, 8181 (El deber de investigar hechos de este género subsiste mientras se man-
tenga 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”).

49 V. CortelDH, Castillo Paez, 3 de nov. de 1997, Série C, n° 34, §§ 86 e 90.

50 CortelDH, Bamaca Velasquez ¢/ Guatemala, 25 de nov. de 2000, Série C, n° 70, titulo XVI, V. também, CortelDH, Barrios Altos c/ Peru,
14 de margo de 2001, Série C, n°75, titre VIII.

51 CortelDH, Bamaca Velasquez ¢/ Guatemala, 25 de nov. de 2000, Série C, n° 70, § 201 . V. de maneira mais explicita CortelDH, Blanco
Romero y otros c/Venezuela, 28 de Nov. de 2005, Série C, n°138, § 62.
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a verdade como uma condicao de efetividade do direito ao devido processo legal e ao acesso a
um recurso judicial efetivo®?.

Apesar das tentativas da Comissao e dos representantes das vitimas® de mobilizar, além dos
artigos 8 e 25, o artigo 13%, foi somente em 2010, no caso Gomes Lund (Guerrilha do Araguaia),
que a Corte aceitou o argumento da Comissao e relacionou o direito & verdade a liberdade de
pensamento, expressao e informacéo. Tal aceitacdo pode ser explicada pelas particularidades
do caso brasileiro: os familiares das vitimas e o Ministério Publico Federal ja haviam mobilizado,
sem sucesso, a justica nacional e tentado obter informacdes sobre as circunstancias dos
desaparecimentos forgados, assim como sobre a localizacdo dos restos mortais dos desaparecidos
através de acoes de natureza ndo penal®®. A Corte considerou que, no caso sob analise, “o direito
a conhecer a verdade se relaciona com a Acédo Ordinéria interposta pelos familiares, a qual se
vincula com o0 acesso a justica e com o direito a buscar e receber informacéo previsto no artigo 13
da Convencao Americana”%8. Entretanto, o que parecia ser uma abertura a ampliagao dos artigos
da CADH mobilizados para a afirmacao de um direito a verdade nédo se confirmou em decisoes
posteriores®’.

Enfim, é preciso ressaltar que a garantia do direito a verdade é considerada pela Corte como
uma modalidade de reparacdo. A possibilidade para os familiares da vitima de saber o que
aconteceu com ela e onde se encontram os seus restos mortais constitui para a Corte um modo
de reparacao®.

Este ultimo ponto consiste também em uma contribuigcdo importante do sistema interamericano
no tocante ao tema do direito a verdade e dos mecanismos de justica de transicdo. A Corte
prevé formas diversificadas e originais de reparagao das violacdes a direitos humanos, através

52 Bamaca Veldsquez ¢/ Guatemala, supra, 8 197-201. V. também, CortelDH, Barrios Altos c/ Peru, sentenca de mérito, supra, § 48 ;
CortelDH Blanco Romero y otros c¢/Venezuela, 28 de novembro de 2005, Série C, n°138, § 62 ; CorteDH, Caso de la Masacre de Pueblo Bello
¢/ Colombia, 31 de jan. de 2006, Série C, n°140, § 219 ; CortelDH, Almonacid Arellano ¢/ Chile, 26 de set. de2006, série C 154, § 148.

53 V. notadamente Bamaca Velasquez ¢/ Guatemala, supra, 8147, CortelDH Barrios Altos ¢/ Peru, 14 de margo de 2001, Série C, n°75,
8 45-48 ; CorteDIH, Masacre de La Rochela ¢/ Colémbia, 11 de maio de 2007, Série C n° 163, § 147; CortelDH, Masacre de Pueblo Bello c/
Colémbia, supra, § 219.

54 Cf. “1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expressao. Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e
difundir informagdes e idéias de qualquer natureza, sem consideragdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa
ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha”

55 V. CortelDH, Gomes Lund ¢/ Brasil, supra, 8 187.
56 V. CortelDH, Gomes Lund ¢/ Brasil, supra, $201.

57 V. p. ex., CortelDH Gelman ¢/ Uruguai, 24 de fev. de 2011, Série C 221; CortelDH Contreras c. El Salvador, 31 de agosto de 2011, Série
C 232; CortelDH, Familia Barrios ¢/ Venezuela, 24 de nov. de 2011, Série C 237.

58 V. CortelDH, Bamaca Velasquez ¢/ Guatemala, reparagoes, 22 de fev. de 2002, Série C n° 91 § 76. A Corte se refere em nota de rodapé
aos trabalhos realizados no ambito da ONU sobre reparacées (notadamente, ao relatério de Theo van Boven - E/CN.4/Sub .2/1993/8 - e
seu precedente, o relatorio preparado por Louis Joinet sobre a impunidade dos autores de violagdes aos direitos humanos - E/CN.4/
Sub.2/1997/20/Rev.1.). V. também, CortelDH, Gomes Lund ¢/ Brasil, supra, § 201.
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de uma interpretacao extensiva do art. 63.1 da CADH. As reparacdes vao muito além da simples
indenizacao e grande importancia é dada as reparacoes simbolicas®®.

Alias, as Comissdes de verdade e reconciliacdo sdo também consideradas como medidas de
reparacao. Entretanto, mesmo se estas iniciativas nacionais visando a estabelecer a “verdade
histérica” sdo valorizadas pela Comissao e pela Corte interamericanas, a “verdade histérica”
fruto das atividades destas comissdes nao pode substituir a “verdade judicial” Para a Comissao,
a obrigacao de garantir o direito a verdade (leia-se “verdade historica”), nao substitui outras
obrigacoes do Estado, como as obrigagcdes de investigar e de julgar. Estas Ultimas subsistem
independentemente da execugédo da primeira®. De acordo com a Comissao interamericana,
apesar da importancia destes mecanismos no estabelecimento dos fatos e na reconciliagao
nacional, eles ndao podem substituir o processo judicial como método de estabelecimento
da verdade®'. Quanto a Corte, apesar do reconhecimento por esta do valor dos trabalhos das
Comissdes de verdade e reconciliacdo na construcdo coletiva da verdade®?, ela insiste em
afirmar que a “verdade histérica” estabelecida por essas Comissdes ndo pode se substituir a
obrigacao de alcancar a verdade através de processos judiciais®. No caso Gomes Lund ¢/ Brasil,
a Corte é incisiva ao avaliar o estabelecimento da Comissao Nacional da Verdade: trata-se de
um mecanismo importante que “pode contribuir para a construcdo e preservagdo da memodria
histérica, o esclarecimento de fatos e a determinacao de responsabilidades institucionais, sociais
e politicas"®. Contudo, as informacdes recolhidas por este tipo de comissdo ndo podem se
substituir a “obrigacao do Estado de estabelecer a verdade e assegurar a determinacéao judicial
de responsabilidades individuais, através dos processos judiciais penais” .

A via jurisdicional (e a penal inclusive) é privilegiada, o que nos leva ao préximo ponto desta
contribuicdo: o do desenvolvimento pela jurisprudéncia interamericana de obrigacdes positivas
de natureza penal, no quadro da luta contra a impunidade.

59 Esta contribuicdo ndo entrard em detalhes sobre a questdo das reparacoes. Para maiores informacoes, V. Lambert-Abdelgawad, E.,
Martin-Chenut, K. (org.) Les réparations des victimes de violations graves et massives des droits de ’'homme : la Cour interaméricaine,
pionniére et modele ?, Paris : Société de Législation Comparée, Coll. de I'UMR de droit comparé, vol 20, 2010; K. Bonneau, “La jurispruden-
ce innovante de la Cour interaméricaine dés droits de I'homme en matiére de droit a réparation des victimes de violations des droits de
I'homme’ In L. Hennebel, H.Tigroudja (dir.) Le particularisme interaméricain des droits de ’'homme, Paris : Pedone, 2009 p. 347-382.

60 V. ComIDH, Informe 37/00, Caso 11.481, Monsenor Oscar Arnulfo Romero y Galdamez, du 13 avril 2000, relativo a El Salvador, § 144.
61 Idem, § 149.

62 Cf. CortelDH, Almonacid Arellano c/ Chili, 26 de set. de 2006, Série C 154, § 149.

63 Cf. V. p. ex., CortelDH, Almonacid Arellano c/ Chile, supra, 8 150 ; CortelDH, La Cantuta ¢/ Pérou, 29 de nov. de 2006, Série C 162, §
224 ; Corte Ibsen Cardenas e Ibsen Pena c/ Bolivia, supra, 8 158.

64 CourlDH Gomes Lund et autres (Guerrilha do Araguaia) ¢/ Brésil, supra, § 297.

65 CourlDH Gomes Lund et autres (Guerrilha do Araguaia) ¢/ Brésil, supra, § 297.
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O sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos teve um papel essencial no
movimento de luta contra a impunidade dos autores de graves violacoes dos direitos humanos,
notadamente em razao da tipologia das violagdes cometidas no continente®, e também pela
influéncia de um direito internacional penal em plena evolucdo (a qual foi apresentada no
seminario por Tarciso Dal Maso).

A jurisprudéncia interamericana relativa a luta contra a impunidade das violacbes graves e/ou
massivas a direitos humanos, pioneira e, em certa medida, fonte de inspiracdo para a Corte
Europeia, € marcada por um importante desenvolvimento de obrigacoes positivas de protecao.

Aimpunidade é definida pela Corte como a falta, em seu conjunto, de investigacéo, de instauracao
de processo judicial, de prisdo, de julgamento e de condenacdo dos responsaveis por violagbes
dos direitos protegidos pela Convencao®. Apesar de os dois textos de protecdo aos Direitos
Humanos fundadores do sistema interamericano (a Convencado e a Declaragdo) ndo conterem
dispositivo especifico acerca do dever de investigar e punir, é possivel extrair da jurisprudéncia
interamericana que o Estado nao pode renunciar ao jus puniendi em casos de grave violacao
a direitos humanos. A impunidade é considerada como nefasta pela Corte, pois ela favorece
a repeticao crénica de violagdes aos direitos humanos e a incapacidade das vitimas e de suas
familias de defenderem seus direitos.58

A luta contra a impunidade na jurisprudéncia da Corte concretiza-se através da valorizacdo de
obrigacdes positivas de protecao penal®.

Para o sistema interamericano, assim como para o sistema europeu, a plena efetividade dos
direitos humanos nao pode ser garantida somente por meio de obrigacdes negativas. A plena

66 V. L. Hennebel, H.Tigroudja, Le particularisme interaméricain des droits de ’'homme, Paris : Pedone, 2009 ; E. Lambert Abdelgawad,
K. Martin-Chenut, Réparer les violations graves et massives des droits de ’'homme : la Cour interaméricaine, pionniere et modeéle ?, Op. cit.

67 V. por ex., CortelDH, Paniagua Morales et autres ¢/ Guatemala, 8 de margo de 1998, Sentenca de mérito, Série C, n°37, § 173; Cortel-
DH, Bamaca Velasquez ¢/ Guatemala, 25 de nov. de 2000, sentenga de mérito, Série C, n° 70, § 211; CortelDH, Bamaca Velasquez ¢/ Guate-
mala, 22 de fev. de 2002, decisao relativa a reparagoes, Série C, n° 91,8 64.

68 Idem, 8 173.V., igualmente a titulo de exemplo, CortelDH, Villagran Morales y otros ¢/ Guatemala, decisao relativa as reparacoes, 26 de
maio de 2001, série C, n° 77, § 100; CortelDH, Cesti Hurtado c/ Perd, decisao relativa as reparagoes, 31 de maio de 2001, série C, n° 78, § 63.

69 V. K. Martin-Chenut, « Le renforcement des obligations positives de nature pénale dans la jurisprudence interaméricaine : I'exemple
des graves violations des droits de 'homme commises pendant les dictatures des pays du Céne Sud », RSC, n° 3, 2012, pp. 705-725 (artigo
traduzido para o portugués por Priscila Akemi Beltrame e por Pedro Augusto Simdes da Conceicao e publicado na Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, no. 103, jul.-ago. 2013, p. 97-127).
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efetividade dos direitos humanos implica, igualmente, obrigacdes positivas de protecio (adocéao
de medidas legislativas, administrativas e judicidrias adequadas), inclusive quando se trata de
relagdes entre particulares, o que é denominado, por certos autores, de "horizontalizacdo dos
direitos humanos””° .

As obrigacdes positivas de protecdo sdo, sobretudo, instrumentos pretorianos. Os juizes
interamericanos determinam a existéncia dessas obrigacdes e definem o seu conteldo.
A Convencao é considerada um instrumento vivo e evolutivo, sujeito a uma interpretacao
dindmica, a luz das circunstancias atuais ou das atuais condi¢des de vida. Ora, uma interpretacao
dindmica da Convengao Americana e a imposicado de obrigacdes positivas de protecao podem
gerar questionamentos’’, especialmente no concernente aos deveres ndo previstos ou nao
claramente identificados, quando da adesao do Estado ao tratado. No sistema interamericano,
as obrigacdes positivas vao bem além da simples adequacao da legislacdo interna a Convencao
(artigo 2°, CADH). Todavia, apesar dos riscos decorrentes, a existéncia e o desenvolvimento
destas obrigacoes, inclusive penais, ndo apenas parecem ser legitimas, pois permitem garantir
a efetividade dos direitos humanos, mas também parecem se impor cada vez mais, quando se
trata de grave violacdo aos direitos humanos.

Desde a sua primeira sentenca de mérito’?, a Corte interamericana fundou-se no artigo 1°
da Convencao — relativo a obrigacdo geral de garantir e de respeitar os direitos contidos na
Convencéo — e o interpretou de maneira bastante ampla. Neste caso, a Corte entendeu que a
obrigacao presente no artigo 1° da Convencao atribui ao Estado o dever de mobilizar todas as
estruturas pelas quais o poder publico se manifesta, de modo a que sejam capazes de garantir,
juridicamente, o exercicio dos direitos humanos. Desta obrigacdo, resulta para o Estado o dever
de prevenir, investigar e sancionar toda violagao a direitos humanos”.

Interpretada de tal forma, a obrigacdo de garantir direitos e liberdades inscrita no artigo 1° da
Convencéo induz, por um lado, as obrigacdes gerais, antes mesmo de uma violacdo e a fim
de prevenir sua ocorréncia e, por outro lado, as obrigacdes situadas a partir de tais violacoes,
das quais decorre o dever para o Estado de investiga-las efetivamente a fim de identificar o(s)
autor(es) de tais violagdes, submeté-los a justica e eventualmente punir suas acoes.

70 V. S. Van Drooghenbroeck, “L’horizontalisation des droits de I'hnomme? in H. Dumont, F. Ost et S. Van Drooghenbroeck (dir.), La res-
ponsabilité, face cachée des droits de 'homme, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 355 s. V., também, CortelDH, Masacre Peublo Bello ¢/ Colom-
bie, 31 de jan. de 2006, Série C, n° 140, §120.

71 Lembre-se, no sistema europeu, as reacoes, como por exemplo, o voto separado de Sir Gerald Fitzmaurice em 1975 no caso Golder
¢/ Reino-Unido: o juiz qualificou a interpretagdo do art. 6 81 da Convencao europeia realizada pela Corte de “legislacao jurisprudencial”.

72 CortelDH, Veldsquez Rodriguez ¢/ Honduras, 29 de julho de 1988, Série C n° 4 (88 162 a 168).

73 Idem, § 166.
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Os Estados séo, de tal forma, obrigados a recorrer a repressao penal para proteger os direitos
humanos, seja por meio da criminalizacdo de certas violagoes a estes direitos, seja pela reducéo
da autonomia processual penal, o que se traduz por um movimento de “penalizacao do direito
interamericano””.

Desde o primeiro caso que Ihe foi submetido, a Corte utilizou conceitos de direito internacional
penalao qualificar os desaparecimentos forgados de crime contraa humanidade’. Posteriormente,
no caso Goiburd®™, enquanto formulava sua teoria sobre a responsabilidade dos Estados por
violagbes graves a direitos humanos, a Corte se baseou em disposicbes como o artigo 7°
do Estatuto de Roma, que cria o Tribunal Penal Internacional, para qualificar de “terrorismo
de Estado” a utilizagdo do poder do Estado para organizar, em nivel interestatal, detencoes
arbitrarias, desaparecimentos forcados e execucdes extrajudiciais. Deste “terrorismo de Estado”
decorre a “responsabilidade agravada” do Estado. E, a partir deste “crime de Estado”’’, nascem
obrigacdes que implicam a adaptacao da legislacdo penal nacional a Convencgao, notadamente a
tipificacdo penal dos desaparecimentos forcados ou da tortura, o estabelecimento de uma pena
proporcional a gravidade da violacao a direitos humanos, assim como a supressao de qualquer
obstaculo a investigacéo, persecucdo e punicao dos possiveis autores. Nenhuma disposicéo ou
instituicdo de direito interno pode obstruir a obrigacdo de investigar e, se for o caso, punir os
responsaveis por graves violagdes a direitos humanos’®. O Estado deve afastar todo obstaculo
de fato ou de direito que venha a causar a impunidade’®.

Algumas breves observacoes serdo feitas a propdsito das obrigacdes positivas de tipificacao
penal, assim como de investigacao, persecucao e sancao dos autores de graves violacoes a
direitos humanos.

A obrigacédo positiva de tipificacdo penal aparece na jurisprudéncia da Corte essencialmente
em casos de desaparecimentos forcados, mas pode também ser notada em casos de tortura
ou de execucdes sumarias ou extrajudiciais®. Em casos de desaparecimentos forgados, a

74 Expressao utilizada por Ludovic Hennebel para referir-se, por exemplo, ao emprego pela Corte de conceitos de direito internacional
penal e da jurisprudéncia dos tribunais penais internacionais. V. L. Hennebel, “La Cour interaméricaine des droits de I'homme : entre par-
ticularisme et universalisme’ in L. Hennebel, H.Tigroudja, Op. cit., p. 84-91.

75 CortelDH, Velasquez Rodriguez ¢/ Honduras, supra, 88 155 et 158.

76 CortelDH, Goiburu y otros ¢/ Paraguay, 22 de set. de 2006, Série C n° 153.

77 Expressao utilizada pela Corte notadamente sob a influéncia de seu ex-Presidente, Anténio Augusto Cancado Trindade.

78 V. CortelDH, Gomes Lund et autres (Guerrilha do Araguaia) c/ Brésil, §109.

79 V. por ex. CortelDH, Caso de la Comunidad Moiwana ¢/ Suriname, 15 juin 2005, Série C n° 124, § 207.

80 V. p. ex., CortelDH, Juan Humberto Sanchez ¢/ Honduras, 7 de junho de 2003, série C 99 ; CortelDH Myrna Mack Chang ¢/ Guatemala,

25 de nov. de 2003, Série C 101; CortelDH Hermanos Gomez Paquiyauri ¢/ Peru, 8 jul. 2004; CortelDH Almonacid Arellano ¢/ Chile, 26 de set.
de 2006, Série C 154.
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Corte controla ndo somente a previsdo em direito
interno de uma infracdo penal, mas também a
compatibilidade entre o tipo penal nacional e as
exigéncias interamericanas (e até internacionais).
A jurisdicao interamericana nao se limita a fixar
recomendacdes de carater geral. Ela controla os
elementos do tipo penal. A titulo de exemplo, no
caso Gomez Palomino ¢/ Perw®!, a Corte analisou
o tipo penal previsto e ressaltou suas fraquezas®.
No caso Goiburt ¢/ Paraguai, relativo a Operacéo
Condor, a Corte admitiu que as condenagcbes em
nivel interno por sequestro, privagao ilegitima de
liberdade, abuso de autoridade, homicidio, etc. —
em virtude da inexisténcia, a época dos processos, da infracdo de desaparecimento forcado
no Cédigo Penal paraguaio®® — ndo deixaram completamente impunes as detencoes ilegais e
arbitrarias, a tortura ou os desaparecimentos forgcados. Contudo, ela ndo considerou suficiente
a utilizacdo destes diversos tipos penais. Apesar dos esforcos do Paraguai visando a tipificar a
tortura e o desaparecimento forcado®, a Corte lembrou que o Estado se comprometeu, por forca
do artigo 2 da CADH, a garantir que as definicdes dos crimes de tortura e de desaparecimento
forcado em direito interno estariam de acordo com as fixadas por instrumentos internacionais®.
Para a Corte, o direito internacional estabelece um standard minimo para a tipificagcdo, o qual
deve ser respeitado. Os Estados podem adotar uma tipificacdo mais severa do que a prevista
em nivel internacional (a condicao de nao violar normas as quais o Estado é submetido) para
garantir a eficiéncia da persecucao penal. Entretanto, eles ndo podem subtrair do tipo penal, tal
como definido em nivel internacional, elementos considerados como essenciais, que, quando
ausentes, prejudicariam a sua eficacia, conduzindo assim a impunidade das condutas que os
Estados sdo obrigados a prevenir, erradicar e sancionar®®. No caso Gomes Lund (Guerrilha do
Araguaia) ¢/ Brasil®, apés lembrar que uma investigacao efetiva tem como condicéo a tipificagao
do desaparecimento forcado como infracdo autdbnoma no direito interno, a Corte, além de

81 CortelDH, Gémez Palomino ¢/ Peru, 22 de nov. de 2005, Série C n° 136.

82 Como, por exemplo, a restricdo da qualidade de sujeito ativo aos funcionarios ou agentes publicos, ndo podendo ser sujeito ativo
os particulares que agem por conta propria, com o apoio ou consentimento do Estado. V. CortelDH, Gémez Palomino ¢/ Peru, supra, 88
100-102.

83 CortelDH, Goiburu ¢/ Paraguai, supra, § 91.

84 Cdédigo penal de 1997.

85 CortelDH, Goiburd ¢/ Paraguai, supra,, 8 92.

86 CortelDH, Goiburu ¢/ Paraguai, supra, § 92.

87 CortelDH, Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) ¢/ Brasil, 24 de nov. de 2010, Série C 219.
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insistir sobre a importancia da previsao de tal infracdo no direito interno, analisou os projetos
de lei em andamento®. Concluiu pela insuficiéncia dos mesmos, por se fundarem somente no
Estatuto de Roma (previsdo do desaparecimento forcado como crime contra a humanidade)
e nao preverem o desaparecimento como infracdo isolada. Ainda segundo a Corte, além de
ser necessario o afastamento dos obstaculos como a prescricdo e a anistia, deve também ser
evitada a competéncia da justica militar®.

Ainda quanto & obrigacao positiva de tipificagdo penal do desaparecimento forcado, a Corte
considera que, sendo o desaparecimento uma infragcdo penal de execugcédo permanente, a aplicagao
de uma nova lei a fatos que a precedem néo implica violagao ao principio da irretroatividade®.

Conclui-se, portanto, que, segundo a jurisprudéncia interamericana, em certas circunstancias, a
efetividade da protecao dos direitos humanos passa necessariamente pela utilizagdo do direito
penal, notadamente pela criminalizacdo de certas violagcdes. O Estado deve, em um prazo
razoavel, tipificar penalmente certas violagdes como os desaparecimentos forcados. Entretanto,
a simples tipificagdo penal ndo é suficiente. Além do legislador, todas as instancias nacionais
devem se mobilizar para uma defesa efetiva dos direitos humanos, notadamente o judiciario.
Enquanto o legislador ndo agir e ndo adotar um tipo penal autbnomo, outras infragdes previstas
no ordenamento interno devem ser utilizadas®' para que a impunidade nao prevaleca.

Se a proibicdo dos desaparecimentos forcados atingiu, através de uma sentenca considerada
histérica®, o status de jus cogens, a Corte também erigiu em jus cogens o dever correspondente
de investigar e de punir os responséaveis por tal grave violagdo®. A Corte considera 0 acesso
a justica como uma « norma imperativa do direito internacional », a qual gera para o Estado
obrigacdes erga omnes®. O Estado deve, assim, garantir que nenhum obstaculo normativo
ou de qualquer outra natureza venha a impedir a investigagao e, se necessario, a punicdo dos
responsaveis®.

88 Cf. CortelDH, Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) ¢/ Brasil, supra, § 287.

89 CortelDH, Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) ¢/ Brasil, supra, 8§ 284-287.

90 V. CortelDH, Ibsen Cardenas et Ibsen Pena c/ Bolivia, supra, 8 201; CortelDH, Trujillo Oroza ¢/ Bolivia, Supervisao de sentenca, Res.
de 27 de jan. de 2009, n° 38; CortelDH, Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) c/ Brasil, supra, 8179; CortelDH Gelman ¢/ Uruguai,
24 de fev. de 2011, Série C 221, §236.

91 V. CortelDH, Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) ¢/ Brasil, supra,§ 287 e n° 15; CortelDH, Caballero Delgado y Santana c/
Colombia, reparacoes, 29 de jan. de 1997, Série C, n° 31, § 56.

92 Cf. L. Burgorgue-Larsen, A. Ubeda de Torres, Les grandes décisions de la Cour interaméricaine des droits de I’'homme, Bruylant,
2008, p. 337.

93 Cf. CortelDH Goiburu ¢/ Paraguai, 22 de set. de 2006, Série C n° 153, § 84.V. também CortelDH Ibsen Cardenas et Ibsen Pena c¢/ Boli-
via, 1° de set. de 2010, Série C n° 217, 8 197 ; CortelDH Tiu Tojin ¢/ Guatemala, 26 de nov. de 2008, Série C n° 190, § 91.

94 Cf. CortelDH Goiburu ¢/ Paraguai, supra, § 131.

95 CortelDH, Gomes Lund et autres (Guerrilha do Araguaia) ¢/ Brasil, supra,§ 109.
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Como ja foi mencionado, mesmo se os tratados fundadores do sistema nao se referem a uma
obrigacao de investigacao ou de punicédo, a Corte, desde a sua primeira decisao, interpretou de
forma ampla o art. 1.1 CADH e afirmou a obrigacdo de instaurar investigagcbes ex officio, com
celeridade, de modo sério, imparcial e efetivo®. A jurisprudéncia constante da Corte, desde a sua
primeira sentenca de mérito, considera a obrigacao de investigagcdo como uma obrigacdo de meios
e nao de resultado. Entretanto, ela deve ser realizada de forma séria e ndo como uma simples
formalidade condenada, se assim for, ao fracasso?. A investigacao deve ser realizada através de
todos 0s meios legais disponiveis e almejar objetivos precisos®. Com o desenvolvimento de sua
jurisprudéncia contenciosa, a Corte se tornou cada vez mais exigente, examinando as diferentes
etapas da investigacdo para avaliar a sua qualidade®. A Corte se inspira, inclusive, em fontes
exdgenas ao sistema interamericano, para a realizacdo deste “controle de qualidade”°,

A investigacao deve ser rapida e ser conduzida por pessoas independentes (ndo pode existir
vinculo hierarquico entre as pessoas implicadas nas violacbes e as pessoas encarregadas
de investiga-las). Essa independéncia deve ser de jure e de facto'™. Além da “independéncia
hierdrquica ou institucional’, deve também existir uma “independéncia real” 2. A auséncia ou a
falha na investigacao implica violagao aos artigos 1.1, 8 e 25 da CADH'®, pois afeta o direito de
acesso a justica.

Como ja foi mencionado, a Corte considera o direito de acesso a justica, em casos de graves
violacdes a direitos humanos assimiladas a crimes contra a humanidade, uma norma imperativa
impondo aos Estados-partes a extradicao ou o julgamento dos autores de tais violacdes. Para
que o direito de acesso a justica seja respeitado, esta Ultima deve ser de qualidade e as garantias
processuais respeitadas. A efetividade de tal direito pode ser afetada em caso de parcialidade
ou dependéncia dos tribunais. Alids, devido a desconfianca existente no sistema interamericano
quanto aos tribunais militares, tanto a Comissao quanto a Corte desenvolveram a este respeito
uma jurisprudéncia que preconiza a limitacdo da competéncia ratione materiae das jurisdicdes

96 CortelDH, Velasquez Rodriguez ¢/ Honduras, supra, 88 176 e 177.

97 CortelDH, Veldsquez Rodriguez ¢/ Honduras, supra,8177.

98 V. CortelDH, Baldedn Garcia c/ Peru, 6 abr. de 2006, Série C n° 147, § 94 ; CortelDH, Massacre de Pueblo Bello ¢/ Colombia, supra, §
143 ; CortelDH, Massacre de Mapiripan ¢/ Colombia, supra, § 237; CortelDH Comunidad Moiwana ¢/ Suriname, 15 de junho de 2005, Série
C n° 124, § 203 ; CortelDH Ibsen Cardenas et Ibsen Pena c/ Bolivia, supra, 8 153.

99 V., p.ex., CortelDH, Massacre de Pueblo Bello ¢/ Colémbia, supra, 8 148 ; CortelDH, Baldedn Garcia c/ Peru, supra, Série C n° 147, §
98-103 ; CortelDH Juan Humberto Sanchez ¢/ Honduras,7 de junho de 2003, Série C n° 99, §§ 127 et ss.

100 P ex. em matéria de execugdes extrajudiciarias: « Principes des Nations Unies relatifs a la prévention efficace des exécutions ex-
trajudiciaires, arbitraires et sommaires et aux moyens d’enquéter efficacement sur ces exécutions ». Conseil économique et social, Res
1989/65 (anexo) 24 de maio de 1989; Assembléia Geral, Résolution 44/162 du 15 décembre 1989.

101 CortelDH, Baldeon Garcia c/ Peru, 6 abril 2006, Série C n° 147, § 95.

102  CortelDH, Baldeon Garcia c/ Peru, 6 abril 2006, Série C n° 147, § 95.

103 Isso sem contar o artigo relativo ao direito substancial violado, por exemplo, o direito a vida (art. 4 CADH).
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militares as infragdes de funcédo ou disciplinares. Ambas ndo admitem a competéncia destas
cortes especiais em casos de graves violagdes aos direitos humanos'.

Além das investigacoes, a Corte analisa também em detalhes os processos judiciais nacionais e
condena todo tipo de obstaculo que possa favorecer a persisténcia da impunidade. E nesse tipo
de anadlise que sao questionadas as medidas de cleméncia como as anistias, prescricoes, gracas
ou indultos.

A jurisprudéncia interamericana foi pioneira na exclusao destas medidas de cleméncia quando
elas implicam em impunidade dos autores de graves violagoes a direitos humanos. A Comissao
interamericana manifestou-se em 1992, em virtude das leis adotadas na Argentina para bloguear
0S primeiros processos instaurados logo em seguida a abertura democratica. A Comissao
sustentou a incompatibilidade das leis de anistia com o art. 8 da CADH, porque elas impediam
as vitimas de exercer seu direito de pleitear, perante uma jurisdicdo, a determinacao das
responsabilidades penais, em casos de graves violacoes a direitos humanos. Quanto a Corte,
ela foi chamada a se manifestar, pela primeira vez, sobre as leis de anistia, em 1997 em um
caso sobre desaparecimentos forcados no Peru: o caso Castillo Paéz'®. Em decisao relativa
as reparacoes, a Corte indicou que as leis de autoanistia aplicadas em nivel nacional haviam
impedido a identificacdo dos responsaveis pelo desaparecimento da vitima, obstando assim
tanto o exercicio do direito de saber dos membros de sua familia, quanto o exercicio do direito
a reparacao'®. Mas a decisdo emblematica da Corte, nesta area, foi a adotada alguns anos mais
tarde, em 2001, no caso Barrios Altos, também contra o Peru'”’. Essa decisédo foi qualificada de
histérica no voto do entdo Presidente da Corte, Anténio Cangado Trindade. Pela primeira vez, um
tribunal internacional declarava uma lei de anistia sem efeito.

Na decisado Barrios Altos, relativa a violéncia politica infligida a populacédo peruana durante o
regime autoritario de Alberto Fujimori, a Corte considerou as leis de anistia incompativeis com
a CADH. Para a Corte, sdo inadmissiveis as disposi¢cdes de anistia, prescricdo ou causas de
exoneracao de responsabilidade que obstem a investigacao dos fatos e punicao dos autores de
graves violacoes de direitos humanos, como a tortura, as execucdes sumarias, extralegais ou
arbitrarias e os desaparecimentos forcados. De acordo com o seu entendimento, estas medidas
sao proibidas, pois contrarias aos direitos inderrogaveis reconhecidos pelo direito internacional

104 V. K. Martin-Chenut, « La jurisprudence interaméricaine des droits de 'homme sur I'exercice de la justice par les tribunaux mili-
taires », RSC, Chronique internationale — Droits de 'hnomme, 2009, pp 442-453.

105 CortelDH Castillo Paéz ¢/ Peru, sentenca de meérito, 3 de nov. de 1997, Série C 34. A Corte nao se manifestou explicitamente na
sentenca de mérito sobre a inconvencionalidade das anistias. Ela se limitou a afirmar que o Estado deve investigar os fatos mesmo quando
obstaculos de ordem interna o impecam de fazé-lo (8 90).

106 CortelDH Castillo Paéz c/ Peru, decisao sobre as reparagoes, 27 nov. 1998 Série C 43, § 105.

107 CortelDH, Barrios Altos ¢/ Peru, 14 mar. 2001, Série C 75.



DOSSIE

v

CONFERENCIA DE ENCERRAMENTO: COLOQUIO INTERNACIONAL DIREITO A VERDADE E A JUSTICA NOS PAISES DO CONE SUL.

FONTE: ACERVO DA COMISSAO DE ANISTIA.

dos direitos humanos'™®. A Corte combina os artigos 1.1, 2, 8 e 25 da CADH e considera que “0s
Estados-Partes tém o dever de tomar todos os tipos de medidas para garantir que ninguém seja
subtraido da protecéo judicial e seja privado do direito a recursos simples e eficazes (...)  Ora, as
leis que acarretem tais efeitos, como as leis de autoanistia, violam as disposicdes mencionadas’™®.
A Corte afirma a manifesta incompatibilidade das leis de autoanistia com a CADH e as priva de
qualquer efeito juridico™. A deciséo relativa a interpretacado de sentenca, adotada alguns meses

108 CortelDH, Barrios Altos ¢/ Peru, supra, § 41.
109 CortelDH, Barrios Altos ¢/ Peru, supra,843.

110 CortelDH, Barrios Altos ¢/ Peru, supra, 844. 209
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depois, estendeu os efeitos da sentenca de mérito além do caso Barrios Altos™, para alcangar
qualguer caso de investigagdo e punicao obstadas pelas leis de anistia peruanas.

Apesar de inicialmente o caso peruano se referir somente as leis de anistia, a Corte
rechacou também a prescricao ou toda medida que exclua a responsabilidade, impedindo as
investigacdes e a sangdo dos autores de graves violagdes dos direitos humanos. As diferentes
medidas de cleméncia e de exclusdo da responsabilidade recebem assim um tratamento
comum™?, o qual pode também ser constatado na jurisprudéncia da Corte Europeia de
Direitos Humanos.™?

Desde a sua decisao Barrios Altos, a Corte afirma de maneira constante a inadmissibilidade
de instrumentos juridicos que possam isentar de responsabilidade e servir de obstaculo
a persecucao penal ou, ainda, a punicao™. Ela teve a oportunidade de consolidar esta
jurisprudéncia em dois casos relativos ao Cone Sul: Gomes Lund e Gelman relativos,
respectivamente, ao Brasil e ao Uruguai. No caso Gomes Lund, no qual a Comissao
interamericana viu uma ocasido importante para tal consolidacdo'®, a Corte realizou um grande
esforco de sistematizagcdo do direito internacional e do direito comparado para confortar
a sua demonstracdo. A pressdo que pesava sobre a Corte certamente contribuiu para a
adocdo de uma postura pedagogica. Afinal, ela teve que decidir sobre a convencionalidade
de uma lei cuja constitucionalidade havia acabado de ser confirmada pelo Supremo Tribunal
Federal"®. Foi assim que, antes de confirmar a sua jurisprudéncia constante (afirmando que
j& havia se manifestado sobre o assunto e que ela ndo encontrava argumentos juridicos,

m CortelDH, Barrios Altos ¢/ Peru, decisao de reparagoes, 3 septembre 2001, Série C 83, § 18.

112 V. K. Martin-Chenut, « Amnistie, prescription, grace : la jurisprudence interaméricaine des droits de 'hnomme en matiére de lutte
contre I'impunité », RSC, 2007, pp. 628-640.

113 CEDH, Abd(lilsamet Yaman c/Turquia, 2 nov. 2004, 855.

14 Ver, notadamente, CortelDH, Trujillo Oroza c/ Bolivia, decisao relativa as reparagoes, supra § 106 ; CortelDH, Caracazo c/Vene-
zuela, decisao relativa as reparagdes de 19 ago. 2002, Série C, n° 95, § 119 ; CortelDH, Bulacio ¢/Argentina, supra, 88 116 et 117 ; CortelDH,
Juan Humberto Sanchez ¢/ Honduras, de 26 novembro 2003, Série C, n° 102, § 60 ; CortelDH, Myrna Mack Chang, de 25 nov. 2003, Série
C, n° 101, § 276 ; CortelDH, Molina Theissen ¢/ Guatemala, decisao relativa as reparagdes, 3 jul. 2004, Série C, n° 108, § 84 ; CortelDH,
19 comerciantes du 5 jul. 2004, Série C, n° 109, § 262 ; CortelDH, Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri, 8 jul. 2004, Série C, n° 110,
88 150,151, 232 et 233 ; CortelDH, Tibi ¢/ Equador de 7 set. 2004, Série C, n° 114, § 259 ; CortelDH, Carpio Nicolle y otros ¢/ Guatemala,
Série C, n° 117, de 22 nov. 2004 , 8130 ; CortelDH, Caso Massacre Plan de Sdanchez ¢/ Guatemala, reparagdes, Série C, n° 116, 19 nov.
2004, § 99 ; CortelDH, Caso de las hermanas Serrano Cruz ¢/ El Salvador, supra, § 172 ; CortelDH, Caso Huilca Tecse ¢/ Peru, supra, § 108
; CortelDH, Caso de la Comunidad Moiwana ¢/ Suriname, supra, 8 206; CortelDH, Gutiérrez Soler ¢/ Colombie, 12 set. 2005, Série C, n°
132, 8 97 ; CortelDH, Caso de la Massacre de Mapiripan ¢/ Colombia, 15 set. 2005, Série C, n° 134, § 304 ; CortelDH, Gomez Palomino ¢/
Peru, 22 nov. 2005, Série C, n° 136, § 140 ; CortelDH, Blanco Romero e outros ¢/Venezuela, 28 nov. 2005, Série C, n° 138, § 98 ; CortelDH,
Baldedn Garcia ¢/ PeruPeru, 6 abr. 2006, Série C, n°147, § 201 ; CortelDH, Caso de las Massacres de Ituango ¢/ Colombie, 1°. jul. 2006,
Série C. n°148, § 402 ; CortelDH, Caso Montero Aranguren e outros (Retén de Catia) ¢/ Venezuela, 5 jul. 2006, Série C, n° 150, § 141 ;
CortelDH, Almonacid Arellano c/ Chile, decisdo sobre o mérito de 26 set. 2006, série C 154, 8 112 ; CortelDH, La Cantuta c/ Peru, decisao
sobre o mérito de 29 nov. 2006, Série C, n° 162, § 152 ; CortelDH, Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) ¢/ Brasil, supra., 8 171 ;
CortelDH, Gelman ¢/ Uruguai, supra. 8 225.

115 CortelDH, Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) ¢/ Brasil, supra, §1.

16 STF, ADPF n° 153, 29 abr. 2010.
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neste caso, justificando uma revisado da sua jurisprudéncia), a Corte dedicou 23 paragrafos"”’
a condenacao das anistias em caso de graves violagdes de direitos humanos.

Nesses dois casos, foram também introduzidos os debates relativos ao tipo de anistia condenavel
(autoanistia ou pacto de anistia?) e a aprovacao popular da cleméncia.

Com efeito, a anistia pode cobrir situacoes heterogéneas. Ela pode ser unilateral ou adotada
de comum acordo € com base na reciprocidade; ela pode ser uma autoanistia ou uma anistia
adotada pelo governo que sucede aquele nos quais as infracdes foram cometidas; ela pode ser
condicionada ou incondicionada. A América Latina é representativa dessa diversidade, embora
grande parte das leis de anistia adotadas no continente tenham sido leis de autoanistia — leis
promulgadas pelas proprias pessoas que estiveram na origem de graves violacées de direitos
humanos. No caso Gomes Lund, o Brasil havia argumentado, em defesa de sualei de anistia (1979),
que ela teria sido um acordo politico bilateral entre o povo e o governo da época, com a intengao
de esquecer o passado e perdoar. Sem entrar nesse debate, especialmente no que diz respeito
ao desequilibrio entre as partes na época da aprovacao da lei, 0 que permite duvidar da existéncia
de um verdadeiro pacto, a Corte considerou a legislacdo brasileira manifestamente incompativel
com a Convencao'®. Em resposta ao argumento do Estado relativo a natureza consensual da Lei
de 1979 (de que néo seria uma autoanistia), a Corte observa que a incompatibilidade das leis de
anistia com a Convencgao nos casos de graves violagdes dos direitos humanos nao deriva de uma
questao de forma (como a origem dessas leis), mas sim de um problema material (violagao de
direitos consagrados nos artigos 8, 25, em relacdo com os artigos 1 e 2)"®.

Ja no caso Gelman ¢/ Uruguai, apesar de a consulta popular de 2009 ter confirmado a vontade
do povo de nao guestionar o alcance da Lei de 1986, a Corte considerou que “o fato de que a ley
de caducidad tenha sido aprovada por um sistema democratico e tenha recebido, ainda, apoio
popular por duas vezes, nao lhe confere, nem automaticamente, nem por si so, legitimidade em
direito internacional “'™°. A mera existéncia de um regime democratico ndo garante o respeito
permanente ao direito internacional, como foi afirmado pela Carta Democratica Interamericana’’.
Para a Corte, especialmente em casos de graves violacdes das normas do direito internacional

117 V. CortelDH, Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) ¢/ Brasil, supra, 88 147-182; V. CortelDH, Gelman c/ Uruguai, 24 de fev.
de 2011, Série C 221, §8§ 195-220. A Corte analisa as decisoes e relatorios adotados em diferentes niveis (mundial, regional e nacional) e de
diferentes sistemas normativos: ela analisa o sistema das Nagdes Unidas de protecdo dos direitos humanos, mas também as jurisdigoes
penais internacionais, os sistemas regionais europeu e africano e, finalmente, diferentes sistemas nacionais, fazendo referéncia as deci-
soes das Cortes Supremas da Argentina, do Chile e do Uruguai e as dos tribunais constitucionais do Peru e da Colémbia.

118 CortelDH, Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) ¢/ Brasil, supra, §174.

119 CortelDH, Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) ¢/ Brasil, supra, 8175.

120 CortelDH, Gelman vs Uruguai, supra 8 238.

121 CortelDH, Gelman vs Uruguai, supra, §8239.

21N



212

dos direitos humanos, “a protecao dos direitos
humanos representa um limite inexpugnavel
para a regra da maioria“'?? .

Os Estados tém a obrigacdo de adaptar
seu direito interno a Convengao — seja pela
adogdo de novas leis (criminalizacao dos
desaparecimentos forcados, por exemplo)
ou pela revogacdo das leis existentes que
favorecem a impunidade (leis de anistia, por
exemplo) — sendo que os tribunais nacionais,
como componentes do aparelho de Estado,
devem controlar esta adaptacao, e, enquanto se aguarda a reforma eficaz da legislacdo, devem
utilizar todos os instrumentos legais a sua disposicao para assegurar o respeito do tratado
americano. Portanto, o papel dos juizes, mas também dos diversos “operadores do direito”
(advogados, promotores, etc), é crucial. Foi em um caso também relativo ao Cone Sul, desta vez
contra o Chile (Almonacid Arellano),'”® que a Corte afirmou pela primeira vez a necessidade do
exercicio de um controle de convencionalidade pelos tribunais nacionais.

Nesta sentenca, a Corte afirma estar “consciente de que as autoridades internas estao sujeitas
ao império da lei e, por esse motivo, estdo obrigadas a aplicar as disposicdes vigentes no
ordenamento juridico. No entanto, quando um Estado é Parte de um tratado internacional, como
a Convencao Americana, todos 0s seus 6rgaos, inclusive seus juizes, também estdo submetidos
aguele, o que os obriga a zelar para que os efeitos das disposicoes da Convencao nao se encontrem
enfraquecidos pela aplicagdo de normas contrarias a seu objeto e finalidade, e que, desde o inicio,
carecem de efeitos juridicos. O Poder Judiciario, nesse sentido, esta internacionalmente obrigado
a exercer um “controle de convencionalidade” (ex officio) entre as normas internas e a Convencgao
Americana, evidentemente no marco de suas respectivas competéncias e das regulamentacoes
processuais correspondentes. Nessa tarefa, o Poder Judiciario deve levar em conta ndo somente
o tratado, mas também a interpretacdo que a ele conferiu a Corte interamericana, intérprete
Ultima da Convencao Americana”'?*. A Corte considera as justicas internas como aliadas na luta
contra a impunidade de graves violagcoes de direitos humanos, caracterizando o juiz interno como
juiz da convencionalidade.

122 CortelDH, Gelman vs Uruguai, supra,8239.
123 CortelDH Almonacid Arellano ¢/ Chile, 26 de set. de 2006, Série C 154.

124 CortelDH Almonacid Arellano, supra § 124, CortelDH, Gomes Lund, supra, § 176.
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Pode-se, portanto, constatar que as contribuicbes do sistema interamericano a afirmacao de um
direito a verdade e a evolugao dos mecanismos de justica de transicao sao diversas e importantes,
sobretudo no quadro de sua jurisprudéncia em matéria de luta contra a impunidade de graves
violacdes dos direitos humanos.

Entretanto, esta jurisprudéncia é frequentemente criticada pelo fato de reforgar um movimento
de penalizacdo do direito internacional dos direitos humanos'™®. As obrigacoes positivas de
protecao dos direitos humanos no sistema interamericano, determinadas a partir de mecanismos
de direito penal, tém se afirmado desde as suas primeiras decisdes e se desenvolvido nas
duas ultimas décadas. A obrigacdo imposta ao Estado de proteger os direitos previstos pela
Convencdo Americana, através do direito penal, evidencia a ambivaléncia da relacdo existente
entre direito penal e direitos humanos ou, nos termos de Mireille Delmas-Marty, “o paradoxo de
um direito penal que, concomitantemente, protege e ameaca os direitos humanos, enguanto
que os direitos humanos permitem, concomitantemente, um enquadramento € uma extensao
do direito penal” %,

A jurisprudéncia internacional de protecao dos direitos humanos, em matéria de graves violagoes
a tais direitos, favorece, na verdade, a inversao do principio da subsidiariedade do direito penal.
Este “direito odioso’ “instrumento brutal, que somente deveria ser utilizado como derradeira
opgao, torna-se meio prioritario de acdo'?. Em vez de justificar o uso do direito penal em
detrimento de outras medidas alternativas, é exatamente a falta do uso do recurso penal que deve
ser justificada'™®. Um exemplo desta inversdo evidencia-se pelo privilégio das vias jurisdicionais

penais’?®.

125 Este movimento foi muito bem apresentado em um coloquio organizado em 2006 na Bélgica pelas Faculdades Universitarias de
Saint Louis e cujo titulo pode ser traduzido como ”Os direitos humanos: escudo ou espada do direito penal?” V. infra.

126 V. M. Delmas-Marty, Postface : d’'un paradoxe a I'autre, inY. Cartuyvels et autres (dir.), Les droits de 'homme bouclier ou épée
du droit pénal ?, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 615. V., également, F Tulkens, The paradoxical relationship between criminal law and human
rights, JICJ, 2011, p. 577-595.

127 V.Y. Cartuyvels, Droits de I'nomme et droit pénal, un retournement ?, inY. Cartuyvels et autres (dir.), Les droits de I’'homme bouclier
ou épée du droit pénal ?, Op. cit., p. 40.

128 V. M. Van de Kerchove et S. Van Drooghenbroeck, La subsidiarité et le droit pénal : aspects nouveaux d'une question ancienne, in
F. Delperee (dir.), Le principe de subsidiarité, Bruxelles, Paris, Bruylant, LGDJ, 2002, p. 159 ; S. Van Drooghenbroeck, Droit pénal et droits
de I'homme : le point de vue de la Cour européenne des droits de I'homme, inY. Cartuyvels et autres (dir.), Les droits de I'homme bouclier
ou épée du droit pénal ?, Op. cit., p. 89.

129 A via penal é privilegiada em nome de uma suposta eficiéncia dissuasiva. Ora, certos criminélogos revelam o engano de se
associar a sancao penal a dissuasdo ou a garantia de nao repeticao de violagoes de direitos humanos. Eles evidenciam também o antago-
nismo entre pena de prisdo (que favorece a exclusao social) e o discurso dos direitos humanos. V. p. ex., A. Pires, « A racionalidade penal
moderna, o publico e os direitos humanos », Novos estudos, 2004, n° 68, pp. 39-60.
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Essa valorizacao das obrigacoes positivas de natureza penal, que parece desconhecer o principio
da ultima ratio, a ponto de inverter o principio da subsidiariedade do direito penal, apesar de
ser também observada no sistema europeu e, mesmo, no onusiano, é tipicamente reforgada
no sistema interamericano. Isso ocorre, sobretudo, por causa da particularidade das violagdes
(graves e massivas), da existéncia de artigos especificos na CADH (1° e 2°) e da quase inexisténcia
da “margem de apreciacao nacional” na jurisprudéncia da Corte interamericana.

A evolucao da jurisprudéncia regional interamericana de protecao dos direitos humanos suscita,
portanto, severas criticas por parte de penalistas™ que véem nela riscos de uma hipertrofia
penal. O processo se tornaria, conforme os criticos desta jurisprudéncia, uma forma de reparacao
ou, até mesmo, um direito da vitima™".

Um tal desenvolvimento de obrigacoes positivas de protecdo penal nao poderia contribuir a uma
forma de exclusao social dos autores de violacdes a direitos humanos?

O receio dos penalistas € compreensivel. A evolucdo do direito internacional (notadamente
do direito internacional penal, mas também cada vez mais do direito internacional dos direitos
humanos) faz com que os Estados revisitem certos principios tradicionais do direito penal no
intuito de concilid-los com as normas internacionais.

Contudo, uma reposta ao receio que emana dos penalistas — e que se caracterizaria por uma
hipertrofia da represséo sob a influéncia do direito internacional dos direitos humanos — pode ser
encontrada na proépria jurisprudéncia da Corte interamericana.

Primeiramente, os Estados tém a obrigacdo de julgar os autores de graves violacdes de direitos
humanos, mas eles sédo também obrigados a respeitar, quando destes julgamentos, os direitos
e liberdades previstas pela Convencdo Americana'?.

Por outro lado, o expresidente da Corte interamericana e penalista Sergio Garcia Ramirez,
quando do seu voto no caso Barrios Altos, afirmou que o sistema democratico implica em
uma intervencao penal minima do Estado. Porém, ele considera em seu voto que a obrigacao

130 V., p. ex., D. Pastor, “La ideologia penal de ciertos pronunciamientos de los érganos del sistema interamericano de derechos hu-
manos: Garantias para el imputado, para la victima o para el aparato represivo del Estado ?” in Grupo Latinoamericano de Estudios sobre
Derecho Penal Internacional, Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional, vol. 2, Berlin:
Konrad Adenauer, 2011, pp. 491-516.

131 R. Aldana-Pindell, “An emerging universality of justiciable victims’rights in the criminal process to curtail impunity for state-spon-
sored crimes’, Human Rights Quartely, v. 26, n.3, p.605-686 ; D. Pastor, “La ideologia penal de ciertos pronunciamientos de los 6rganos del
sistema interamericano de derechos humanos: Garantias para el imputado, para la victima o para el aparato represivo del Estado ?” Op.
cit.

132 V. por exemplo, CortelDH, Veldsquez Rodriguez ¢/ Honduras, sentenca de mérito, supra, 8 154; CortelDH, Castillo Petruzzi e outros
¢/ Peru, sentenga de mérito, 30 de maio de 1999, Série C 52, § 89 e § 204.
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de incriminagcao de certas condutas de extrema gravidade, a investigacao, o julgamento e a
sancao destas condutas também sao necessarias ao sistema democratico. Esta obrigacdo
constitui uma compensacao natural do principio de intervencdo penal minima'™:2. Dessa forma,
apesar das criticas feitas a jurisprudéncia da Corte, & preciso ressaltar que, mesmo se, No caso
Bulacio ¢/ Argentina'*, a Corte pareceu estender um regime derrogatério, aplicado, até entao,
a violagbes graves e massivas de direitos humanos (assimiladas a crimes contra a humanidade)
a uma violacdo que nao tinha tais caracteristicas, sua jurisprudéncia posterior parece caucionar
a argumentacdo do ex-presidente da Corte acima mencionada. Para a Corte, apesar de toda
violagado a direitos humanos supor uma gravidade natural, j& que implica em descumprimento
pelo Estado de deveres relativos ao respeito e a garantia dos direitos e liberdades, ndo séo todas
as violacdes de direitos humanos que podem ser consideradas como “graves violacbes dos
direitos humanos’ as quais tém conotacdo e consequéncias préprias's.
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RESUMO: Apés uma introdugao sobre o particularismo do sistema interamericano de protecao
dos direitos humanos (1), o texto analisa as contribuicoes deste sistema regional a afirmacao de
um direito a verdade e a evolucgao da justica de transicao, notadamente a definicdo dos contornos
do crime de desaparecimento forcado (2), a consagracdo de um direito a verdade (3) e a luta
contra a impunidade através do desenvolvimento de obrigacdes positivas de protecao penal
(4). Finalmente, em suas conclusdes, o texto menciona criticas tradicionalmente feitas a este
movimento de penalizacao do direito internacional dos direitos humanos e, ao mesmo tempo,
tenta obtempera-las e trazer a lume algumas repostas encontradas na prépria jurisprudéncia
da Corte.

PALAVRAS-CHAVE: Sistema Interamericano de Direitos Humanos; Desaparecimento Forgado;
Direito a Verdade; Impunidade; Obrigacdo Positiva do Estado; Reparacao.

RESUME: A la suite d’une introduction sur le particularisme du systéme interaméricain de
protection des droits de I'homme (1), le texte analyse les contributions de ce systeme régional a
I'affirmation d’un droit a la vérité et a I'évolution de la justice de transition, notamment la définition
du crime de disparition forcée (2), la consécration d'un droit a la vérité (3) et la lutte contre
I'impunité a travers le développement d'obligations positives e protection pénale (4). Enfin, pour
conclure, le texte évoque des critiques traditionnellement faites a ce mouvement de pénalisation
du droit international des droits de I'homme tout en les nuangant et en leur apportant quelques

réponses tirées de la jurisprudence méme de la Cour.
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DEBATE ENTRE OS PARTICIPANTES DO CQLOOUIO INTERNACIONAL
DIREITO A VERDADE E A JUSTICA NOS PAISES DO CONE SUL.

FONTE: ACERVO DA COMISSAO DE ANISTIA.
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Professora doutora em Direito Constitucional e Direitos Humanos da Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo — PUC/SP

Como enfrentar as graves violagdes de direitos humanos perpetradas no passado? Como ritualizar
a passagem de um regime militar ditatorial a um regime democratico? Como interpretar a lei
de anistia de 1979 a luz dos parametros protetivos internacionais? Como assegurar a protecao
dos direitos a verdade e a justica? Quais sdo os principais desafios e perspectivas da justica de
transicdo no contexto brasileiro?

Sao estas as questdes centrais a inspirar este artigo, que tem como objetivo maior enfocar a lei
de anistia brasileira, o direito a verdade e o direito a justica no marco da justica de transicao sul-
americana, considerando o especial impacto do sistema interamericano. Sob esta perspectiva,
emerge o desafio de assegurar o fortalecimento do Estado de Direito, da democracia e dos
direitos humanos, aliando a luta por justica e paz na experiéncia brasileira.

Dois periodos demarcam o contexto latino-americano: o periodo dos regimes ditatoriais; e o
periodo da transicao politica aos regimes democraticos, marcado pelo fim das ditaduras militares
na década de 80, na Argentina, no Chile, no Uruguai e no Brasil.



Em 1978, quando a Convencao Americana de Direitos Humanos entrou em vigor, muitos dos
Estados da América Central e do Sul eram governados por ditaduras. Dos 11 Estados-partes
da Convengédo a época, menos que a metade tinha governos eleitos democraticamente, ao
passo que hoje quase a totalidade dos Estados latino-americanos na regiao tem governos eleitos
democraticamente’. Diversamente do sistema regional europeu que teve como fonte inspiradora
a trfade indissociavel Estado de Direito, Democracia e Direitos Humanos?, o sistema regional
interamericano tem em sua origem o paradoxo de nascer em um ambiente acentuadamente
autoritario, que nao permitia qualquer associacao direta e imediata entre Democracia, Estado de
Direito e Direitos Humanos. Ademais, neste contexto, os direitos humanos eram tradicionalmente
concebidos como uma agenda contra o Estado. Diversamente do sistema europeu, que surge
como fruto do processo de integracao européia e tem servido como relevante instrumento para
fortalecer este processo de integracao, no caso interamericano havia tdo somente um movimento
ainda embrionario de integragao regional.

A regiao latino-americana tem sido caracterizada por elevado grau de exclusdo e desigualdade
social ao qual se somam democracias em fase de consolidacdo. A regido ainda convive com
as reminiscéncias do legado dos regimes autoritarios ditatoriais, com uma cultura de violéncia
e de impunidade, com a baixa densidade de Estados de Direitos e com a precaria tradicdo de
respeito aos direitos humanos no ambito doméstico. A América Latina tem o mais alto indice
de desigualdade do mundo, no campo da distribuicdo de renda®. No que se refere a densidade
democratica, segundo a pesquisa Latinobarémetro, no Brasil, apenas 47% da populagao

1 Como observaThomas Buergenthal: “O fato de hoje quase a totalidade dos Estados latino-americanos na regido, com excecao de
Cuba, terem governos eleitos democraticamente tem produzido significativos avangos na situagao dos direitos humanos nesses Estados.
Estes Estados ratificaram a Convencéo e reconheceram a competéncia jurisdicional da Corte” (Prefacio deThomas Buergenthal, Jo M. Pas-
qualucci, The Practice and Procedure of the Inte~American Court on Human Rights, Cambridge, Cambridge University Press, 2003, p.XV).

2 A respeito, ver Clare Ovey e Robin White, European Convention on Human Rights, 3a ed., Oxford, Oxford University Press, 2002, p.1
e Flavia Piovesan, Direitos Humanos e Justica Internacional, 5% edigdo, Sdo Paulo, ed. Saraiva, 2014.

3 De acordo com o ECLAC: “A distribuicao de renda altamente desigual e inflexivel da América Latina tem sido um dos seus tragos
histéricos mais proeminentes. A desigualdade latino-americana ndo é apenas maior do que a observada em outras regides do mundo,
mas também se manteve inalterada nos anos 1990 para, em seguida, piorar ainda mais no inicio da década atual [década de 2000]” [“La-
tin America’s highly inequitable and inflexible income distribution has historically been one of its most prominent traits. Latin American
inequality is not only greater than that seen in other world regions, but it also remained unchanged in the 1990s, then took a turn for the
worse at the start of the current decade”] (ECLAC, Social Panorama of Latin America - 2006, chapter |, page 84. Disponivel em: http://www.
eclac.org/cgibin/getProd.asp?xml=/publicaciones/xml|/4/27484/P27484.xmI|&xs|=/dds/tpli/p9f.xs|&base=/tpl-i/top-bottom.xslt (Acessado em
30 de julho de 2007).

No mesmo sentido, afirmam Cesar P. Bouillon e Mayra Buvinic: “(...) Em termos de distribuicao de renda, os paises da regido estao entre
as mais desiguais do mundo. No final dos anos noventa, os 20 por cento mais ricos da populacao receberam cerca de 60 por cento da
renda total, enquanto os 20 por cento mais pobres da populagao s6 receberam cerca de 3 por cento. A desigualdade de renda ainda se
aprofundou um pouco mais durante a década de 1990. (...)Além da desigualdade de renda, existem enormes desigualdades na distribuicao
de outros bens, incluindo educacgéo, terra e crédito. De acordo com estudos recentes, a média de anos na escola para os 20 por cento mais
pobres é de apenas quatro anos, enquanto que para os 20 por cento mais ricos é de 10 anos. [(...) “In terms of income, the countries in the
region are among the most inequitable in the world. In the late 1990s, the wealthiest 20 percent of the population received some 60 percent
of the income, while the poorest 20 percent only received about 3 percent. Income inequality deepened somewhat during the 1990s (...)
Underlying income inequality, there are huge inequities in the distribution of assets, including education, land and credit. According to
recent studies, the average length of schooling for the poorest 20 percent is only four years, while for the richest 20 percent is 10 years.]
(Cesar P. Bouillon e Mayra Buvinic, Inequality, Exclusion and Poverty in Latin America and the Caribbean: Implications for Development,
Background document for EC/IADB “Seminar on Social Cohesion in Latin America,” Brussels, June 5-6, 2003, p. 3-4, par. 2.8). Disponi-
vel em: http://www.iadb.org/sds/doc/soc-idb-socialcohesion-e.pdf, Julho 2007. Consultar ainda ECLAC, Social Panorama of Latin America
2000-2001, Santiago de Chile: Economic Commission for Latin America and the Caribbean, 2002.
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reconhece ser a democracia o regime preferivel de governo; ao passo que, no Peru, este universo
¢ ainda menor, correspondendo a 45% e no México a 43%*.

E neste cendrio que o sistema interamericano se legitima como importante e eficaz instrumento
para a protecao dos direitos humanos, quando as instituicbes nacionais se mostram falhas ou
omissas. Com a atuacao da sociedade civil, a partir de articuladas e competentes estratégias
de litigancia, o sistema interamericano tem a forga catalizadora de promover avangos no regime
de direitos humanos. Permitiu a desestabilizacdo dos regimes ditatoriais; exigiu justica e o fim
da impunidade nas transicdes democraticas; e agora demanda o fortalecimento das instituicbes
democraticas com o necessario combate as violacdes de direitos humanos e protecdo aos
grupos mais vulneraveis.

Considerando a atuacéo da Corte Interamericana no processo de justica de transicdo no contexto
sul-americano, destaca-se, como caso emblematico, o caso Barrios Altos versus Peru®—massacre
gue envolveu a execucao de catorze pessoas por agentes policiais. Em virtude da promulgagao
e aplicacao de leis de anistia (uma que concede anistia geral aos militares, policiais e civis, €
outra que dispde sobre a interpretacdo e alcance da anistia), o Peru foi condenado a reabrir
investigacdes judiciais sobre os fatos em questao, relativos ao “massacre de Barrios Altos’ de
forma a derrogar ou a tornar sem efeito as leis de anistia mencionadas. O Peru foi condenado,
ainda, a reparacdo integral e adequada dos danos materiais e morais sofridos pelos familiares

das vitimas®.

A Corte Interamericana realgcou que, ao estabelecer excludentes de responsabilidade e impedir
investigagdes e punicdes de violagdes de direitos humanos como tortura, execugdes extrajudiciais
e desaparecimentos forgados, leis de anistia sdo incompativeis com a Convengdo Americana de
Direitos Humanos. No entender da Corte:

A Corte (...) considera que as leis de anistia adotadas pelo Peru impediram aos
familiares das vitimas e as vitimas sobreviventes fossem ouvidas por um juiz,
conforme enunciado pelo artigo 8.1 da Convencéo;, violaram o direito a protecao judicial
consagrado no artigo 25 da Convencgao, impediram a investigacdo, a persegquicao, a
captura, 0 processo e a sancdo aos responsaveis pelos atos ocorridos em Barrios
Altos, em violacéo ao artigo 1.1 da Convencao, obstruindo o esclarecimento dos fatos
relativos ao caso. Finalmente, a adocao de leis de autoanistia incompativeis com a

4 Ver Democracy and the downturn:The latinobarometro poll, The Economist, 13 de novembro de 2008.

5 Caso Barrios Altos vs Peru. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
Seriec_75_esp.pdf

6 Barrios Altos case (Chumbipuma Aguirre and others vs. Peru). Judgment of 14 March 2001.
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Convencao implicou a violagao da obrigacdo de adequar o direito interno consagrada
no artigo 2 da mesma Convencgéao”’

Conclui a Corte que as leis de “autoanistia” perpetuam a impunidade, propiciam uma injustica
continuada, impedem as vitimas e aos seus familiares 0 acesso a justica e o direito de conhecer
a verdade e de receber a reparacdo correspondente, o que constituiria uma manifesta afronta a
Convencdo Americana. As leis de anistiam configurariam, assim, um ilicito internacional, e sua
revogacao, uma forma de reparacdo ndo pecuniéria.

Esta decisdo apresentou um elevado impacto na anulagdo de leis de anistia e na consolidagao
do direito a verdade, pelo qual os familiares das vitimas e a sociedade como um todo devem ser
informados das violacdes, realcando o dever do Estado de investigar, processar, punir € reparar
violacdes aos direitos humanos. Foi a primeira vez, no Direito Internacional contemporaneo, que
um Tribunal internacional determinou que leis de anistia eram incompativeis com tratados de
direitos humanos, carecendo de efeitos juridicos.

No mesmo sentido, destaca-se o caso Almonacid Arellano versus Chile’, cujo objeto era a
validade do decreto-lei 2191/78 — que perdoava os crimes cometidos entre 1973 e 1978 durante
o regime Pinochet — a luz das obrigagdes decorrentes da Convencdo Americana de Direitos
Humanos. Para a Corte Interamericana: “"A adocéo e a aplicacdo de leis que outorgam anistia por
crimes de lesa humanidade impedem o cumprimento de obrigacdes internacionais. O Secretario
Geral das Nacoes Unidas, em seu informe sobre o estabelecimento de um Tribunal Especial para
Serra Leoa, afirmou que, embora haja o reconhecimento de que as anistias sejam um conceito
juridico e uma sinalizagao de paz e de reconciliagdo ao final de uma guerra civil ou de um conflito
armado interno, as Nacdes Unidas mantém sistematicamente a posicdo de que a anistia nao
pode ser concedida com relacdo a crimes internacionais como o genocidio, os crimes de lesa
humanidade ou graves infragcdes do Direito Internacional Humanitario. (...) Leis de anistia com
as caracteristicas descritas conduzem a ndo defesa das vitimas e a perpetuacao da impunidade
dos crimes de lesa humanidade, sendo manifestamente incompativeis com a letra e o espirito da
Convencdo Americana e, indubitavelmente, afetam direitos nela consagrados. As leis de anistia
constituem, por si, uma violagdo a Convencao e geram responsabilidade.” Acrescenta a Corte:
“Consequentemente, considerando a natureza do Decreto Lei n. 2.191/78, carece ele de efeitos

7 Ver caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C n. 154. Disponivel em: http://www.cor-
teidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf (acesso em 27/12/08). Ver ainda as sentencas proferidas nos seguintes casos: a) caso
Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4 - disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_04_esp.pdf; b) caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C No.
70. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_70_esp.pdf; c) caso La Cantuta Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162.http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_162_esp.pdf; d) caso de la Comunidad
Moiwana Vs. Suriname. Excepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de junio de 2005. http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_124_esp1.pdf; e) caso Castillo Pdez Vs. Peru. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de
1998. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_43_esp.pdf
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juridicos e néo pode seguir representando um obstéculo para a investigacao dos fatos, nem para
a identificagdo e punicao dos responsaveis (...)"

Por fim, por unanimidade, concluiu a Corte pela invalidade do mencionado decreto lei de
“autoanistia’/ por implicar denegacao de justica as vitimas, bem como por afrontar os deveres
do Estado de investigar, processar, punir e reparar graves violacbes de direitos humanos que
constituem crimes de lesa humanidade.

Em direcdo similar, adicione-se o caso La Cantuta versus Peru®, referente a execugado sumaria de
um professor e nove estudantes da Universidade de La Cantuta, em 1992, perpetrada por um
“esquadrao da morte” denominado “Grupo Colina’ também responséavel pelo assassinato de
catorze vitimas no caso Barrios Altos, em 1991. Neste caso, sustentou a Corte Interamericana
que “o aparato estatal foi indevidamente utilizado para cometer crimes de Estado, constituindo
inadmissivel violacdo ao jus cogens, para, depois, encobrir tais crimes e manter seus agentes
impunes. (...) O jus cogens resiste aos crimes de Estado, impondo-lhe sancdes.”

A luz dos parametros protetivos minimos estabelecidos pelo sistema interamericano, destacam-
se quatro direitos:

a) o direito a ndo ser submetido a tortura nem a desaparecimento forcado;
b) direito a justica (o direito a protecao judicial);
c) o direito a verdade; e

d) o direito a prestacao jurisdicional efetiva, na hipétese de violacdo a direitos (direito a
remédios efetivos).

A racionalidade adotada pela Corte Interamericana é clara: as leis de anistia violam pardmetros
protetivos internacionais; constituem um ilicito internacional; e ndo obstam o dever do Estado
de investigar, julgar e reparar as graves violacbes cometidas, assegurando as vitimas os direitos
a justica e a verdade.

Frise-se que os instrumentos internacionais de protecéao dos direitos humanos estabelecem um
ndcleo inderrogavel de direitos, a serem respeitados seja em tempos de guerra, instabilidade,
comocao publica ou calamidade publica, como atestam o artigo 4° do Pacto Internacional de

8 Caso La Cantuta versus Peru, sentenca de 29 de novembro de 2006.
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Direitos Civis e Politicos, o artigo 27 da Convencao
Americana de Direitos Humanos e o artigo 15 da
Convencéao Européia de Direitos Humanos®. Este
nucleo inderrogavel consagra o direito a nao ser
submetido a tortura. A Convencao contra aTortura,
de igual modo, no artigo 2° consagra a clausula
da inderrogabilidade da proibicdo da tortura, ou
seja, nada pode justificar a pratica da tortura (seja
ameaca ou estado de guerra, instabilidade politica
interna ou qualquer outra emergéncia publica).

Todos estes tratados convergem ao endossar a

absoluta proibicao da tortura. Isto &, o direito a néo
ser submetido a tortura € um direito absoluto, que nao permite qualquer excecao, suspensao ou
derrogacao.

No que se refere ao direito a ndo ser submetido a desaparecimento forcado, em 23 de dezembro
de 2010, entrou em vigor a Convencéao Internacional para a Protecdo de todas as pessoas contra o
Desaparecimento Forgado, contando, até junho de 2012, com 33 Estados-partes, incluindo o Estado
Brasileiro que a ratificou em 29 de novembro de 2010. A Convencgéo estabelece o direito a ndo ser
submetido a desaparecimento forcado, bem como o direito da vitima a justica e a reparacao. Esclarece
que nenhuma circunstancia excepcional — seja estado de guerra ou ameaca de guerra, instabilidade
politica interna ou qualquer outra emergéncia publica — podera ser invocada como justificativa para
o desaparecimento forcado. Adiciona, também, o direito da vitima de conhecer a verdade sobre as
circunstancias do desaparecimento forcado e o destino das pessoas desaparecidas, enunciando o
direito a liberdade de buscar, receber e difundir tais informacgbes. Prescreve a Convencéao que, por
sua extrema gravidade, a pratica generalizada ou sistematica de desaparecimento forcado constitui
crime contra a humanidade. Impo&e, ainda, aos Estados-partes o dever de prevenir e punir a pratica
de desaparecimento forgado, instituindo um Comité préprio ("Comité contra Desaparecimentos
Forcados’ nos termos do art. 26 da Convencao) com a competéncia de apreciar relatérios periédicos
submetidos pelos Estados-partes, peticoes individuais e comunicacoes interestatais (arts. 29, 31 e
32 da Convencao, respectivamente). E previsto, ademais, o poder do Comité de realizar investigacoes
in loco, em conformidade com o art. 33 da Convencéo.

No sistema global de protecao, cabe ainda mencgao a Recomendacéo Geral n. 20, de abril de 1992,
adotada pelo Comité de Direitos Humanos, a respeito do artigo 7° do Pacto de Direitos Civis e

9 Ver também a Recomendacao Geral n.29 do Comité de Direitos Humanos, que esclareceu acerca dos direitos inderrogaveis e iden-
tificou os elementos que ndo podem ser sujeitos a suspensao.
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Politicos, concernente a proibicao da tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou
degradantes, que ressalta: “As anistias sdo geralmente incompativeis com o dever dos Estados
de investigar tais atos; para garantir a ndo ocorréncia de tais atos dentro de sua jurisdicdo; e para
assegurar que nao ocorram no futuro. Os Estados ndo podem privar os individuos de seu direito
a um recurso eficaz, inclusive a possibilidade de compensacéo e plena reabilitacdo.”"°

No mesmo sentido, destaca-se a Recomendacédo Geral n. 31, adotada pelo Comité de Direitos
Humanos, em 2004, ao afirmar:

“O artigo 2, paragrafo 3, requer que os Estados partes proporcionem a reparacao
aos individuos cujos direitos do Pacto forem violados. Sem reparacao aos individuos
cujo direito foi violado, a obrigacdo de fornecer um recurso eficaz, que é central a
eficacia do artigo 2, pardgrafo 3, ndo é preenchida. (...) O Comité ressalta que, quando
apropriada, a reparacdo deve abranger a restituicdo, a reabilitacdo e as medidas de
satisfacdo, tais como pedidos de desculpas em publico, monumentos publicos,
garantia de ndo-repeticdo e mudancas em leis e em praticas relevantes, assim como
conduzir a justica os agentes de violacées dos direitos humanos. {(...) Os Estados-
partes devem assegurar que 0s responsaveis por violagées de direitos determinados
no Pacto, quando as investigacées assim revelarem, sejam conduzidos aos tribunais.
Como fracasso na investigacdo, o fracasso em trazer os agentes violadores a justica
poderia causar uma ruptura do Pacto. (...) Dessa forma, onde os agentes publicos ou
estatais cometeram violagées dos direitos do Pacto, os Estados-partes envolvidos
nao podem aliviar os agressores da responsabilidade pessoal, como ocorreram com
determinadas anistias e as imunidades e indenizacées legais prévias. Além disso,
nenhuma posicdo oficial justifica que pessoas que poderiam ser acusadas pela
responsabilidade por tais violacbes permanecam imunes de sua responsabilidade
legal. Outros impedimentos a determinacdo da responsabilidade legal também
devem ser removidos, como a defesa por devido cumprimento do dever legal ou
aos periodos absurdamente curtos da limitacdo estatutdria nos casos onde tais
limitacées sao aplicaveis. Os Estados-partes devem também ajudar a conduzir a
justica os suspeitos de cometimento de atos de violacdo ao Pacto, 0s quais sao
puniveis sob a legislacdo doméstica ou internacional.”™

10 Recomendacgédo Geral n. 20, do Comité de Direitos Humanos da ONU, sobre o artigo 7 do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, disponivel em: http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/6924291970754969¢12563ed004c8ae5?0Opendocument

1 Recomendacao Geral n. 31, do Comité de Direitos Humanos da ONU, sobre a natureza da obrigagdo geral imposta aos Estados par-
tes do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, disponivel em: http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/CCPR.C.21.Rev.1.Add.13.
En?Opendocument.



DOSSIE

v

Acenando a um isolamento no contexto da justica de transicdo sul-americano — marcado pelas
sucessivas anulacoes de leis de anistia — em 29 de abril de 2010, o Supremo Tribunal Federal,
ao julgar a Arguicado de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.153, manteve a
interpretacédo de que a lei de anistia de 1979 (Lei n. 6683/79) teria assegurado anistia ampla,
geral e irrestrita, alcangando tanto as vitimas como os algozes. O argumento central é que lei
de anistia teria sido expressao de um acordo politico, de uma conciliagado nacional, envolvendo
“diversos atores sociais, anseios de diversas classes e instituicdes politicas” Acrescentou o
Supremo Tribunal Federal que ndo caberia ao Poder Judicidrio “reescrever leis de anistia’ ndo
devendo o Supremo “avancar sobre a competéncia constitucional do Poder Legislativo’ tendo
em vista que “a revisao da lei de anistia, se mudancas do tempo e da sociedade a impuserem,
havera de ser feita pelo Poder Legislativo e ndo pelo Poder Judiciario” Observou, contudo, a
necessidade de assegurar “a possibilidade de acesso aos documentos histéricos, como forma
de exercicio fundamental a verdade, para que, atento as licdes do passado, possa o Brasil
prosseguir na construcdo madura do futuro democréatico” Concluiu afirmando que “é necessario
Nao esquecermos, para que nunca mais as coisas voltem a ser como foram no passado.”

Com esta decisdo, o Supremo Tribunal Federal denegou as vitimas o direito a justica — ainda que
tenha antecipado seu endosso ao direito a verdade. Ndo apenas denegou o direito a justica, como
também reescreveu a histéria brasileira mediante uma lente especifica, ao atribuir legitimidade
politico-social a lei de anistia em nome de um acordo politico e de uma reconciliacao nacional.

Contudo, como realga Paulo Sergio Pinheiro, prevaleceu uma contrafacdo histérica, eis que
a “a lei de anistia ndo foi produto de acordo, pacto, negociacdo alguma, pois 0 projeto nao
correspondia aquele pelo qual a sociedade civil, 0 movimento de anistia, a OAB e a herdica
oposicao parlamentar haviam lutado. Houve o Dia Nacional de Repudio ao projeto de Anistia do
governo e manifestacdes e atos publicos contrarios a lei — que, ao final, foi aprovada por 206
votos da Arena (partido da ditadura) contra 201 votos do MDB (oposicao)” ™.

12 Paulo Sérgio Pinheiro, O STF de costas para a humanidade, Folha de Sao Paulo, 30 de abril de 2010.
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Em 24 de novembro de 2010, no caso Gomes Lund e outros versus Brasil, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos condenou o Brasil em virtude do desaparecimento de integrantes da
guerrilha do Araguaia durante as operacdes militares ocorridas na década de 70. O caso foi
submetido a Corte pela Comisséo Interamericana, ao reconhecer que o caso “representava uma
oportunidade importante para consolidar a jurisprudéncia interamericana sobre leis de anistia
em relacdo aos desaparecimentos forcados e as execugdes extrajudiciais, com a consequente
obrigacao dos Estados de assegurar o conhecimento da verdade, bem como de investigar,
processar e punir graves violagdes de direitos humanos”

Em sua histérica sentenca, a Corte realgcou que as disposicoes da lei de anistia de 1979 sao
manifestamente incompativeis com a Convengao Americana, carecem de efeitos juridicos e nao
podem seguir representando um obstaculo para a investigacdo de graves violacdes de direitos
humanos, nem para a identificacao e punicdo dos responsaveis. Enfatizou a Corte que leis de anistia
relativas a graves violacoes de direitos humanos sao incompativeis com o Direito Internacional e
as obrigacoes juridicas internacionais contraidas pelos Estados. Respaldou sua argumentacdao em
vasta e solida jurisprudéncia produzida por 6rgaos das Nacdes Unidas e do sistema interamericano,
destacando também decisdes judiciais emblematicas invalidando leis de anistia na Argentina, no
Chile, no Peru, no Uruguai e na Colémbia. A conclusdo é uma sé: as leis de anistia violam o dever
internacional do Estado de investigar e punir graves violagoes a direitos humanos.

Arespeito da decisao proferida pelo SupremoTribunal Federal, entendeu a Corte que “afeta o dever
internacional do Estado de investigar e punir graves violacdes a direitos humanos’ afrontando,
ainda, o dever de harmonizar a ordem interna a luz dos pardmetros da Convencao Americana.
Adicionou a Corte Interamericana: “Quando um Estado ratifica um tratado internacional como a
Convencédo Americana, seus juizes, como parte do aparato do Estado, também estdo submetidos
a ela, o que Ihes obriga a zelar para que os efeitos dos dispositivos da Convengéo nao se vejam
mitigados pela aplicacao de leis contrarias ao seu objeto, € que desde o inicio carecem de efeitos
juridicos. (...) o poder Judiciario deve exercer uma espécie de “controle da convencionalidade
das leis” entre as normas juridicas internas que aplicam nos casos concretos e a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judicidrio deve ter em conta nao
somente o tratado, mas também a interpretacao que do mesmo tem feito a Corte Interamericana,
intérprete Ultima da Convencao Americana”'™. Concluiu a Corte que “nao foi exercido o controle
de convencionalidade pelas autoridades jurisdicionais do Estado brasileiro’ tendo em vista que o
Supremo Tribunal Federal confirmou a validade da interpretacdo da lei de anistia sem considerar
as obrigacdes internacionais do Brasil decorrentes do Direito Internacional, particularmente
aquelas estabelecidas nos artigos 1, 2, 8 e 25 da Convengao Americana de Direitos Humanos.

13 Este entendimento ja havia sido firmado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Almonacid Arellano e outros vs.
Chile, sentenca de 26 setembro de 2006.
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No que se refere ao direito a verdade, até entdo, estava em vigor a Lei n.11.111/05, ao prever
que o acesso aos documentos publicos classificados “no mais alto grau de sigilo” poderia ser
restringido por tempo indeterminado, ou até permanecer em eterno segredo, em defesa da
soberania nacional. Esta lei violava os principios constitucionais da publicidade e da transparéncia
democratica, negando as vitimas o direito a memoria e as geracoes futuras a responsabilidade
de prevenir a repeticao de tais praticas™. Para a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
¢ fundamental respeitar e garantir o direito a verdade para o fim da impunidade e para a protecdo
dos direitos humanos. Acentua a Comissédo: “Toda sociedade tem o direito irrenuncidvel de
conhecer a verdade do ocorrido, assim como as razoées e as circunstancias em que aberrantes
delitos chegaram a ser cometidos, a fim de evitar que estes atos voltem a ocorrer no futuro”
E assim, dever do Estado assegurar o direito & verdade, em sua dupla dimensao — individual e
coletiva — em prol do direito da vitima e de seus familiares (0 que compreende o direito ao luto)

e em prol do direito da sociedade a construcao da meméaria e identidade coletivas.

Para o Alto Comissariado de Direitos Humanos das Nacdes Unidas: “O direito a verdade abrange
o direito de ter um conhecimento pleno e completo dos fatos ocorridos, das pessoas que deles
participaram, das circunstancias especificas, e, em particular, das violagcbes perpetradas e sua
motivagao. O direito a verdade é um direito individual que assiste tanto as vitimas, como aos
seus familiares, apresentando ainda uma dimensao coletiva e social. No ultimo sentido, o direito
a verdade esta estritamente relacionado ao Estado de Direito e aos principios de transparéncia,
responsabilidade e boa gestdo dos assuntos publicos em uma sociedade democratica. Constitui,
com a justica, a memoria € a reparacao, um dos pilares da luta contra a impunidade das violacbes
graves aos direitos humanos e das infragdes ao Direito Internacional Humanitario' '

Atente-se que, em 21 de dezembro de 2009, foi lancado o 3° Programa Nacional de Direitos
Humanos, que, dentre suas metas, ineditamente estabeleceu a criagcdo de uma Comissao Nacional
de Verdade, com o objetivo de resgatar as informacgoes relativas ao periodo da repressao militar. Tal
proposta foi causa de elevada tenséo politica entre o Ministério da Defesa (que acusa a proposta de
revanchista) e a Secretaria Especial de Direitos Humanos e o Ministério da Justica (que defendem
a proposta em nome do direito a memaria e a verdade), culminando, inclusive, com a exoneragao
do general chefe do departamento do Exército, por ter se referido a “comisséo da caltinia’

A luz da experiéncia brasileira, até final de 2011, conclui-se que: a) ndo havia incorporacdo da
jurisprudéncia da Corte Interamericana e dos pardametros protetivos internacionais pelo Supremo

14 A respeito, ver parecer que, na qualidade de perita, elaborei sobre a inconstitucionalidade da Lei n.11.111/05, no caso Gomes Lund e
outros versus Brasil (abril de 2010).

15 Alto Comissariado de Direitos Humanos das Nacoes Unidas, El Derecho a la verdad, Conselho de Direitos Humanos, quinto periodo
de sessoes, A/HRC/5/7, 7 de junho de 2007.
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COLOQUIO INTERNACIONAL DIREITO A VERDADE E A JUSTICA NOS PAISES DO CONE SUL, PARTE II: EXPERIENCIAS NACIONAIS DE TRANSICAO
EM FACE DAS EXIGENCIAS DO DIREITO INTERNACIONAL - EXPERIENCIAS EXTRAJUDICIAIS, 02 DE DEZEMBRO DE 2011.

FONTE: ACERVO DA COMISSAO DE ANISTIA.

Tribunal Federal'®; b) havia uma tenséo intra-governamental a respeito da politica de Estado em

prol da memoria, verdade e justica; e c) havia a afronta aos direitos a verdade e a justica.

Finalmente, em 18 de novembro de 2011, foram adotadas duas leis de profunda relevancia para
a justica transicional brasileira: a) a Lei n.12.527 que regula o acesso a informacéao; e b) a Lei n.
12.528, que cria a Comissao Nacional da Verdade. E evidente o elevado impacto da decisdo da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (no caso Gomes Lund versus Brasil) para o advento
destes dois avancos democraticos.

A Lei n.12.527 que regula o acesso a informacéo, limita o prazo de sigilo de documentos
classificados como “ultra-secretos” Inova ao estabelecer que tais documentos sejam mantidos
em segredo até 25 anos, renovaveis por, no maximo, mais 25 anos. A proposta sofreu forte
resisténcia de parlamentares que defendem o sigilo eterno destes documentos.

16 Escassa ainda ¢ a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que implementa a jurisprudéncia da Corte Interamericana, desta-
cando-se até margo de 2010 apenas e tdo somente dois casos: a) um relativo ao direito do estrangeiro detido de ser informado sobre a
assisténcia consultar como parte do devido processo legal criminal, com base na Opinido Consultiva da Corte Interamericana n.16 de 1999
(ver decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal em 2006, na Extradicao n.954/2006); e b) outro caso relativo ao fim da exigéncia de
diploma para a profissao de jornalista, com fundamento no direito a informacéo e na liberdade de expressao, a luz da Opinido Consul-
tiva da Corte Interamericana n.5 de 1985 (ver decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal em 2009, no RE 511961). Levantamento
realizado acerca das decisoes do Supremo Tribunal Federal baseadas em precedentes judiciais de érgaos internacionais e estrangeiros
constata que 80 casos aludem a jurisprudéncia da Suprema Corte dos EUA, ao passo que 58 casos aludem a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha - enquanto que, reitere-se, apenas 2 casos amparam-se na jurisprudéncia da Corte Interamericana.
Nesse sentido, Virgilio Afonso da Silva, Integracao e Didlogo Constitucional na América do Sul, In: Armin Von Bogdandy, Flavia Piovesan
e Mariela Morales Antoniazzi (coord.), Direitos Humanos, Democracia e Integragao Juridica na América do Sul, Rio de Janeiro, ed. Limen
Juris, 2010, p.529. Apenas sao localizados julgados que remetem a incidéncia de dispositivos da Convencao Americana - nesta direcao,
foram localizados 79 acérdaos versando sobre: prisdo do depositario infiel; duplo grau de jurisdigdo; uso de algemas; individualizagdo da
pena; presuncao de inocéncia; direito de recorrer em liberdade; razoavel duracdo do processo; dentre outros temas especialmente afetos
ao garantismo penal.
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Com efeito, a questdo central atinha-se aos documentos considerados “ultra-secretos” e
ao poder da autoridade publica de decidir o que é “ultra-secreto’, impondo tal classificagéo,
com a prerrogativa de prorrogar e estender o sigilo de informacdes eternamente. O ato de
classificar permite a autoridade publica atribuir o grau de sigilo a documento, culminando,
na préatica, com a delegacédo ao Executivo do poder de definir o nlcleo essencial do direito
constitucional a informacéo. O risco é que tal sistemética fomentasse a discricionariedade
e o arbitrio do Estado no impeto abusivo de classificar como “ultra-secretos” documentos
publicos, privando-os do acesso a sociedade, sobretudo quando se referem a graves violagdes
a direitos humanos.

A luz dos pardmetros constitucionais e internacionais, ao direito & informacdo corresponde o
dever do Estado de prestéa-la de forma ampla e efetiva, sob pena de responsabilidade. No regime
democratico a regra é assegurar a disponibilidade das informagdes com base no principio da
maxima divulgacdo das informacodes; a excecao € o sigilo e o segredo. As limitagdes ao direito
de acesso a informacéo devem se mostrar necessdrias em uma sociedade democratica para

satisfazer um interesse publico imperativo.

No atual contexto brasileiro, o interesse publico imperativo ndo é o sigilo eterno de documentos
publicos, mas, ao contrario, 0 amplo e livre acesso aos arquivos. O direito ao acesso a informacéo
€ condicédo para o exercicio de demais direitos humanos, como o direito a verdade e o direito a
justica, sobretudo em casos de graves violacdes de direitos humanos perpetradas em regimes
autoritarios do passado.

Nao ha como conciliar o direito a verdade com o sigilo eterno. A luta pelo dever de lembrar
merece prevalecer em detrimento daqueles que insistem em esquecer. Ndo ha como conciliar
0s principios constitucionais da publicidade e da transparéncia com o sigilo eterno. Para Norberto
Bobbio, a opacidade do poder é a negacao da democracia, que é idealmente o governo do poder
visivel, ou o governo cujos atos se desenvolvem em publico, sob o controle democratico da

opiniao publica.

O sigilo eterno afrontava o direito a informagéao, o direito a verdade, bem como os principios da
publicidade e da transparéncia essenciais a consolidacdo do Estado Democratico de Direito.

Na mesma data de 18 de novembro de 2011, foi adotada a Lei n. 12.528, que cria a Comissao
Nacional da Verdade, com a finalidade de elucidar as graves violacdes de direitos humanos
ocorridas entre 1946 a 1988. Caberd a Comissdo promover o esclarecimento circunstanciado de
casos de torturas, mortes, desaparecimentos forcados, ocultacdo de cadaveres e sua autoria,
identificando e tornando publicos as estruturas, os locais e as instituicoes envolvidas.
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A proposta contou com o apoio do Ministério da Defesa, tendo o aval dos comandantes das
trés Forgas. Em julho de 2011, o Ministério da Justica ha havia garantido a um grupo de 12
familiares de mortos e desaparecidos politicos o acesso irrestrito a todos os documentos do
Arquivo Nacional. A esta conjuntura nacional adicione-se a histérica condenacao do Brasil pela
Corte Interamericana no caso Gomes Lund. Reitere-se: para a Corte, as disposicdes da lei de
anistia de 1979 sao incompativeis com a Convencdo Americana, carecem de efeitos juridicos
e nao podem seguir representando um obstaculo para a investigacao de graves violacdes de
direitos humanos, nem para a identificacdo e punicdo dos responséveis.

Em 16 de maio de 2012, foram empossados os sete integrantes da Comissao Nacional da Verdade,
em cerimonia que contou com a presenca de todos os ex-Presidentes da Republica vivos.

Neste contexto, a instituicdo da Comissdo da Verdade simboliza um extraordinério avango na
experiéncia brasileira, ao consagrar o direito a memaria € a verdade, permitindo a reconstrucao
histérica de graves casos de violagdes de direitos humanos.

A justica de transicdo lanca o delicado desafio de como romper com o passado autoritario e
viabilizar o ritual de passagem a ordem democratica.

Nas licoes de Kathryn Sikkink e Carrie Booth Walling”, a justica de transicdo compreende: o
direito a verdade; o direito a justica; o direito a reparacdo; e reformas institucionais’®.

Como evidenciado por este artigo, a jurisprudéncia do sistema interamericano e do sistema
global de protecao reconhece que leis de anistia violam obrigagdes juridicas internacionais no
campo dos direitos humanos, adotando como perspectiva a protecdo aos direitos das vitimas
(“victim centric approach”).

17 Ver o artigo “ The Effect of Trials on Human Rights in Latin America” de Kathryn Sikkink e Carrie Booth Walling.

18 As reformas institucionais devem ser sobretudo enderecadas ao aparato de seguranca e Forgas Armadas, sendo inaceitavel que
perpetradores de atrocidades no passado permanegam com o monopolio das armas no pais.
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Estudos demonstram que justica de transicdo tem sido capaz de fortalecer o Estado de Direito, a
democracia e o regime de direitos humanos, nao representando qualquer ameaca ou instabilidade
democratica, tendo, ainda, um valor pedagdgico para as futuras geragdes. Como atentam Kathryn
Sikkink e Carrie Booth Walling: “O julgamento de violagcdes de direitos humanos pode também
contribuir para reforcar o Estado de Direito, como ocorreu na Argentina. (...) os cidadaos comuns
passam a perceber o sistema legal como mais viavel e legitimo se a lei é capaz de alcancar os
mais poderosos antigos lideres do pais, responsabilizando-os pelas violagdes de direitos humanos
do passado. O mais relevante componente do Estado de Direito é a ideia de que ninguém esté
acima da lei. Deste modo, ¢é dificil construir um Estado de Direito ignorando graves violagoes a
direitos civis e politicos e fracassando ao responsabilizar agentes governamentais do passado e
do presente. (...) Os mecanismos de justica de transicdo nao sao apenas produtos de idealistas
que ndo compreendem a realidade politica, mas instrumentos capazes de transformar a dindmica
de poder dos atores sociais” "®

Constata-se na experiéncia de transicao brasileira um processo aberto e incompleto, na medida

em que — até maio de 2012 — tdo somente havia sido contemplado o direito a reparacao, com

0 pagamento de indenizagao aos familiares dos desaparecidos politicos, mediante a criacdo da

Comissao Especial sobre Mortos e Desaparecidos pela Lei n. 9.140 de 1995 e da Comissao de

Anistia pela Lei n.10.559 de 2002. Em 2010, concluia Anthony Pereira que, diversamente dos
demais paises da regiao, “a justica de transicao no
Brasil foi minima. Nenhuma Comissao de Verdade
até o momento foi instalada, nenhum dirigente do
regime militar foi levado a julgamento e ndo houve
reformas significativas nas Forcas Armadas ou no
poder Judiciario”?°.

Este quadro comeca a se transformar no final de
2011, em decorréncia do impacto da sentenca da
Corte Interamericana no caso Gomes Lund versus
Brasil. Ao endossar a relevante jurisprudéncia
internacional sobre a matéria, esta inédita decisao
da Corte Interamericana irradia extraordinario
impacto na experiéncia brasileira. Traduz a forca
catalizadora de avancar na garantia dos direitos a

19 Kathryn Sikkink e Carrie Booth Walling, “ The Effect of Trials on Human Rights in Latin America” A reduzida densidade do Estado de
Direito no Brasil é evidenciada pela pesquisa Latinobardémetro (2009), quando 44% dos brasileiros concordam que, em face de uma situa-
¢ao dificil, seria justificavel ao Governo nao respeitar as leis, o Parlamento e as instituicdes — na Argentina este universo é de 18%.

20 Anthony Pereira, Political (In)justice: Authoritarianism and the Rule of Law in Brazil, Chile, and Argentina, 2010, p.172.
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verdade e ajustica. De umlado, contribuiréa para o fortalecimento da Comisséao Nacional de Verdade,
com a finalidade de resgatar as informacoes relativas ao periodo da repressao militar, em defesa
do direito a memoria coletiva. Por outro lado, contribuird para o direito a justica, combatendo a
impunidade de graves violacdes de direitos humanos, que alimenta um continuismo autoritario
na arena democratica.

Com efeito, em resposta a condenacgao sofrida pela Corte Interamericana, sao aprovados pelo
Estado brasileiro dois marcos normativos essenciais a luta pela justica de transicao: a Lein.12.527,
que regula o acesso a informacéo; e a Lei n. 12.528, que cria a Comissao Nacional da Verdade
(ambas adotadas em 18 de novembro de 2011). Como ja mencionado, em 16 de maio de 2012,
foram empossados os integrantes da Comissao Nacional da Verdade, dando inicio as atividades
da Comisséo.

Um dos desafios centrais da justica de transicao no Brasil é assegurar o direito a verdade em sua
dupla dimensao individual e coletiva — 0 que, em muito, esta condicionado ao éxito do trabalho da
Comissao Nacional da Verdade. Outro desafio sera como lidar com a verdade e em que medida
a efetivacao deste direito demandara a luta pelo direito a justica e por reformas institucionais.

Sob a otica republicana e democratica, considerando ainda as obrigagdes internacionais do
Estado brasileiro em matéria de direitos humanos, implementar os mecanismos da justica de
transicao é condicao para romper com uma injustica permanente e continuada, que compromete
e debilita a construcdo democratica. Endossa-se a obrigacao juridica internacional do Estado
brasileiro decorrente dos tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil — com destaque a
Convencdo Americana de Direitos Humanos (ratificada em 1992), a Convencéo contra a Tortura
(ratificada em 1989) e a Convencao Internacional para a Protecdo de todas as pessoas contra o
Desaparecimento Forcado (ratificada em 2010) — de investigar e punir graves violagdes a direitos
humanos.

Nao pode a lei de anistia prevalecer em detrimento do “jus cogens” internacional concernente a
absoluta proibicéo da tortura e do desaparecimento forcado e ao consequente dever do Estado de
responsabilizar criminalmente os perpetradores destas violacoes de gravidade extrema. Ressalte-
se que o crime de desaparecimento constitui crime permanente, até que sejam localizados os
restos mortais dos desaparecidos. Por ser crime permanente, cuja consumacao encontra-se em
curso, o desaparecimento ndo estaria acobertado pela lei de anistia?'.

21 Recentes decisdbes do STF autorizaram a extradicao de militares argentinos acusados de crime de sequestro durante a ditadura
naquele pais, entendendo que “nos delitos de sequestro, quando os corpos nao foram encontrados, (...) esta-se diante de um delito de
carater permanente” (STF, Extradicdo n.1.150). A lei de anistia explicitamente estabelece que “excetuam-se dos beneficios da anistia os que
foram condenados pela pratica de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal”
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Inaceitdvel moral e juridicamente é a indiferenca a pratica sisteméatica de tortura e de
desaparecimento forgado que maculam o passado brasileiro. Fundamental é assegurar os direitos
a verdade e a justica, sob pena de se fomentar uma violéncia institucional a agravar a violéncia do
arbitrio responsavel pelo desaparecimento de mais de 475 pessoas e pela tortura generalizada
durante o regime militar brasileiro. Honrar esta responsabilidade é condicdo essencial para
fortalecer o Estado de Direito, a democracia e o regime de direitos humanos no Brasil, sendo os
direitos, sobretudo, expressao de lutas incessantes e obstinadas, em que cada ponto de chegada
converte-se sempre em um novo ponto de partida.
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RESUMO: Objetiva este artigo enfocar a lei de anistia brasileira, o direito a verdade e o direito
a justica no marco da justica de transicao sul-americana, considerando o especial impacto do
sistema interamericano. Sob esta perspectiva, emerge o desafio de assegurar o fortalecimento
do Estado de Direito, da democracia e dos direitos humanos, aliando a luta por justica e paz na
experiéncia brasileira.

ABSTRACT: This article focus on the Brazilian amnesty law, the right to truth and justice within
the framework of South American justice of transition, especially considering the impact of the
interAmerican legal system. From this perspective, the challenge lies on the strengthening of
the rule of law, democracy and human rights, combining the struggle for justice and peace in the
Brazilian experience.

PALAVRAS-CHAVE: Graves Violagbes de Direitos Humanos; Justica de Transicdo; Direito a
Verdade; Direito a Justica; Lei de Anistia; Sistema Interamericano de Protegdo de Direitos
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Durante a Ultima ditadura militar argentina (1976-1983), as forcas de seguranca sequestraram,
torturaram, assassinaram e fizeram desaparecer cidadaos de diversas origens sociais, idades
e lugares de residéncia. Homens e mulheres foram transformados em “inimigos’ em quase
nao humanos, e assassinados ou desaparecidos em nome da nacéo, dos valores cristaos e
do anticomunismo. Mulheres gravidas foram mantidas vivas em cativeiro até que seus filhos
nascessem para depois apoderarse deles e posteriormente assassina-las. Milhares de cidadaos
se exilaram interna e externamente. A Justica, os ministérios e as prisbes passaram a ser
instituicbes que, majoritariamente, acompanharam estas atuacdes clandestinas do Estado. Em
cada provincia, povoado ou localidade, a repressédo se fez presente em suas diversas formas e

sentidos.

Os anos setenta sdo lembrados como os de maior violéncia politica e a Ultima ditadura militar
como a mais sangrenta da histéria. Pensar, imaginar ou supor que toda esta experiéncia poderia
ficar impune, aponta para o poder que as forcas repressivas acreditavam ter: forcas armadas,
policia, guarda civil e civis cumplices. Estes crimes nao foram esquecidos e estdo ligados a
acao constante de homens e mulheres que se mobilizaram e mobilizam diante do sequestro,
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detencOes massivas e o desaparecimento de seus entes queridos, e também a um conhecimento

tragicamente acumulado.

Desde o inicio do século, a nacdo Argentina enfrentou diversos massacres a trabalhadores,
indigenas e camponeses. Diante destas mortes, o siléncio foi quebrado varias vezes em nome
da verdade e da justica. A reacao veio da mao de advogados, politicos ou pensadores livres que
denunciaram e foram construindo uma nocéao de alteridade, em que se estabeleceu uma “baixa
tolerancia” diante da morte do outro. Ainda que as experiéncias anteriores nao pudessem impedir
a tragédia da ultima ditadura, elas permitiram uma reacgao rapida e a impossibilidade de que o
ocorrido se transformasse em impunidade. A memodria, a justica e o direito a verdade constituem
trés blocos “duros” e uma base de compromisso social e politico diante do desaparecimento.

No dia 24 de marco de 1976, apds varios anos de repressao e enfrentamentos entre as forcas
armadas, os grupos nacionalistas de direita, principalmente a “ Tripla A" (Alianca Anticomunista
Argentina) e os grupos guerrilheiros, somado a dissolucdo dos sindicatos e organizagdes de base,
devido ao golpe de estado, que apoiado por grande parte da populacdo e as elites econdmicas
e politicas, foi denominado pelos militares: Processo de Reorganizacdo Nacional. A partir deste
dia, e, de forma sistematica, aconteceram rapidamente em todo o territério nacional, detencoes
e sequestros, violentaram lares e decretaram diversas medidas que cerceavam as liberdades de
circulacado e manifestacao publica. Com uma ordem “militarmente” planificada, o pais foi dividido
em secoes de repressao, foram criados grupos de trabalho encarregados de sequestrar e realizar
inteligéncia, e foram usadas as instalagcdes militares e policiais para criar centros clandestinos de
detencao. A este plano foi somado, talvez, uma das acdes mais cruéis, a apropriacao de bebés e
criangas sequestradas com seus pais ou nascidos em cativeiro. Milhares de cidaddos e cidadas
se exilaram ou se esconderam no interior do pais.

A represséao foi afetando, pouco a pouco, a todas as classes sociais. Foi notada com maior
forca na classe trabalhadora e nos estudantes, quase a metade do total de desaparecimentos
pertencia a estes dois grupos. Por outro lado, 70% dos sequestrados eram homens jovens, que
no momento do sequestro tinham entre 20 e 40 anos. Mais da metade dos sequestros ocorreram
pela noite e as pessoas eram retiradas de seus proéprios lares. Um dado que expressa a forca da
organizacao militar para a repressao e o uso do desaparecimento como método central, é que,
entre 1975 e 1977 foram registrados quase 90% dos sequestros e desaparecimentos. No caso
das mulheres jovens sequestradas, 10% delas estavam gravidas no momento do sequestro,
pelo qual se supde que entre 400 e 500 criangas nasceram em cativeiro e muitos deles foram

239



240

roubados por militares, policiais ou amigos
destes.

Como resposta a esta repressao intensa
e generalizada, um ano depois do golpe
militar, maes, pais, irmaos e esposas de
sequestrados, advogados e alguns religiosos,
comecaram a se reunir e solidarizar-se diante
da dor e da inexplicavel situacdo de que seus
entes queridos “nao existiam’ ndo “estavam
nem vivos, nem mortos”' Em termos gerais, é
possivel dizer que além de todas as diferencas
de cada caso particular, é possivel identificar uma matriz de acdes que se repetiram diante da
situacao limite e inédita do desaparecimento articulado em dois momentos. Um momento de
desintegracdo e desagregacdo dos ambientes cotidianos a partir do sequestro, assassinato
ou morte de um familiar, e outro de reacdo, de criacado de referéncias culturais essenciais e
estratégias politicas eficazes, tempo que chamo de reconstrucdo do mundo.?

Esta matriz na Argentina se expressa de forma marcante na agao coletiva de marchas e protestos,
constituindo um campo particular de fazer politica, iniciado durante os anos da ditadura, que
ainda hoje é eficazmente utilizado. Esta forma de fazer politica acarreta a invasdo do espaco
publico com marcas de memodria, preenchendo os lugares com fotos e santuérios, demarcando
na cidade os lugares do horror, construindo, com isto, denuncias publicas e demandas para
conhecer a verdade dos acontecimentos.

Neste espaco, e momento de reacao e criacdo de referéncias comuns, prevaleceram os lagos
primordiais como eixo da unido e solidariedade.® Nasceram, assim, as organizagdes de direitos
humanos que, em sua denominagao, marcam o laco de sangue como principal eixo de unido

1 A partir de 1975, durante a ditadura, algumas organizacées foram ativadas ou nasceram para lutar contra a violéncia politica
e os sequestros. Se realizarmos um corte histérico, temos por um lado instituicdoes que foram criadas previamente a ditadura como
a Liga Argentina pelos Direitos do Homem, nascida em dezembro de 1937, como um espaco de defesa as perseguigdes ao Partido
Comunista; o Servigo de Paz e Justiga, fundado em 1974, por Pérez Esquivel, que era o coordenador geral em toda a América Latina e A
Assembleia Permanente pelos Direitos Humanos (APDH), constituida em dezembro de 1975, por um amplo espectro de partidos politicos
e personalidades de diversos setores, no contexto da violéncia instaurada pelaTripla A (Aliangca Anticomunista Argentina). Em 1976, foi
criado o Movimento Ecuménico pelos Direitos Humanos (MEDH) (1976), Unica organizacao formada por integrantes do campo religioso
argentino. Igualmente o CELS, Centro de Estudos Legais e Sociais. A funcao destas organizagoes, apos o golpe, esteve geralmente limitada
as acgoes juridicas. Como se observa, todas estas instituicdes ttm nomes que representam valores gerais e universais. Em nenhuma delas
ha alguma referéncia grupal ou geracional. O denominador comum esta pautado pela categoria direitos humanos. A partir de seus nomes
e emblemas, podemos perceber que, potencialmente, estdo destinadas a “todos’; sem distincao de épocas, situacoes ou condigdes.

2 Analisei esta matriz de agdes em relagao a experiéncia dos familiares de desaparecidos politicos de La Plata, mas a medida que
avancou o trabalho de campo em outras regides do pais, esta forma aparece ressignificada em cada lugar. Ver Catela (2002).

3 E interessante observar que, ainda que existissem organizacoes de direitos humanos anteriores, os familiares dos desaparecidos
usaram os recursos apreendidos por estes espacos, mas nao as instituicbes em si mesmas.
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e legitimidade. Maes da Plaza de Mayo, Avos da Plaza de Mayo, Familiares de desaparecidos
e, posteriormente, FILHOS y IRMAOS.* O sangue era o elemento de coesado,® distanciava
suas agdes do que tradicionalmente se considerava “a politica” e provocava as FFAA, cristas e
defensoras da familia, no centro de seus discursos.

Junto a organizacao destes espacos de acao, estas mulheres e homens, diante da impossibilidade
de que a Justica fosse feita, foram criando poderosos simbolos e rituais, assim como marcas
materiais da memoaria, como modos de denuncia e visibilidade. A partir do ano 1977, comecaram
a realizar uma vigilia semanal ao redor da Plaza de Mayo, em Buenos Aires, diante da casa
de Governo. A cada quinta-feira, as 15h, homens e mulheres se encontravam para protestar
pacificamente e pedir informacdes sobre seus parentes desaparecidos. Esse movimento foi
acompanhado no exterior, por meio do trabalho incessante de exilados e de alguns jornalistas
estrangeiros que registravam o que acontecia nesta praca e escutavam as reclamacoes de maes
e familiares. As “Loucas da Plaza de Mayo' denominagao que circulava na sociedade argentina,
decidiram buscar um elemento que as identificassem e passaram a usar o lenco branco sobre
suas cabecas.®

Outras estratégias de denuncia apontavam praticas ligadas a justica e aos 6rgaos do Estado que
deviam dar uma resposta ao que acontecia. Assim, cartas e pedidos de audiéncias sucediam
umas as outras. Durante toda a ditadura, os habeas corpus foram a manifestagdo mais concreta
de solicitacoes ao sistema judicial sobre o destino dos sequestrados. Por outro lado, no exterior,
os exilados promoviam as denuncias fora da fronteira da nacao, o que teve, sem duvidas, impacto
em nivel de Direito Internacional. A copa do mundo de futebol de 1978 e, finalmente, Malvinas,

4 Familiares de Desaparecidos e Detidos por Razées Politicas (1976). Em abril de 1977, criaram sua sede (até este momento utilizavam
como espaco de reuniao a sede da APDH) e, dali, partiram as primeiras mulheres que decidiram ir a Plaza de Mayo e, logo depois, criaram
a organizacdo Maes da Plaza de Mayo (abril de 1977) e Avds da Plaza de Mayo (outubro de 1977). Em 1979, foi criado o Centro de Estudos
Legais e Sociais (CELS), um apéndice da APDH, que atuou prioritariamente como apoio legal e de documentacao de denuncias. Em 1986,
as Maes da Plaza de Mayo se dividiram em dois grupos: um passou a se chamar Mées da Plaza de Mayo - Linha Fundadora. Em 1984, foi
criada a Associacao de ex-detidos/desaparecidos. Em 1995, nasceu FI.L.H.O.S. que reune filhos de desaparecidos, assassinados, ex-presos
politicos e de exilados. Em 2002, surgiu IRMAOS, que retine irmaos de desaparecidos e de criancas roubadas. A histdria das organizagoes
de direitos humanos que atuaram durante a ditadura militar pode ser lida em Leis (1989). Para uma analise profunda sobre a histéria e as
praticas deste “movimento” de direitos humanos, ver Jelin (1994).

5 Nos caminhos para marcar identidades, aqueles simbolos que significam “substancia comum” passam a ser vistos como simbolos
altamente eficazes. Os lagos de sangue e as metaforas de parentesco sdo manipulados pelos diferentes grupos como poderosos meios
emotivos, como meios de associagao ou como marcadores dos limites inclusivos ou excludentes no processo de construcao de identidade
e a resolucao de conflitos dentro das fronteiras nacionais. A ideia de substancia comum é trabalhada a partir dos conceitos de Geertz
(1995), quando define os lagos primordiais como “as igualdades de sangue, fala, costumes, que se experimentam como vinculos inefaveis,
vigorosos e obrigatorios por si mesmos [...] A forca geral destes lagos primordiais e os tipos importantes destes lagos variam segundo
as pessoas, segundo as sociedades e segundo as épocas. Mas, virtualmente, para toda pessoa de toda sociedade e em quase todas as
épocas, alguns apegos e adesoes parecem dever-se mais a um sentido de afinidade natural — alguns diriam espiritual — do que a interacao
social” (pag. 222). Por sua parte, em The social prodution of indifference , onde Herzfeld (1993) afirma que “o simbolismo do sangue é uma
vasilha semantica vazia, capaz de ser preenchida com uma variedade de mensagens ideoldgicas” (pag. 27). Em todos os momentos de
atualizagao do conflito pelos desaparecidos, estas figuras servem aos diferentes grupos como portadores de mensagens que, utilizados
como um codigo, sao “faceis para interpretar” e eficazes na construcao das lealdades.

6 Segundo a histéria das Maes da Plaza de Mayo, a primeira vez que utilizaram o lengo em suas cabegas foi em uma procissao
ao santudrio de Lujan em 1977. Como estratégia para reconhecerem-se entre si, escolheram utilizar uma fralda amarrada em suas
cabecas. Este “lengo branco’ feito com um material associado ao nascimento, a pureza, ao comego da vida, e se opunha ao lengo preto
tradicionalmente associado com momento de luto, assim como se opunha a impureza daqueles que haviam cometido assassinatos e feito
desaparecer os corpos.
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em 1982, foram outros dois momentos de “internacionalizacdo” do problema dos desaparecidos

na Argentina.

Podemos perguntar, qual era o nivel de conhecimento da sociedade argentina sobre o que
acontecia politicamente? Pergunta complexa, devido a prépria nogdo de sociedade. Desde
1976, com a presenca dos familiares na rua, circulou informacédo no espaco publico. Em agosto
de 1976, a Agéncia de Noticias Clandestinas, criada por Rodolfo Walsh, informou sobre os
desaparecimentos. Igualmente, em 1976, uma comitiva da Anistia Internacional visitou o pais e,
em seu relatério, denunciou a repressao do Estado. Em 1977 a Comissdo Argentina de Direitos
Humanos (CADHU), integrada por exilados argentinos, publicou um relatério que descrevia a
estrutura do Terrorismo de estado. Em 1979, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
da Organizacdo dos Estados Americanos chegou ao pais e recebeu denuncias em Buenos
Aires, Cérdoba, Tucuman, La Plata, Trelew e Resisténcia. Em seu relatério de 1980, descreve
as 5.580 denuncias recebidas, o que, de alguma forma, gerou circulagdo e internacionalizacao
do acontecido na Argentina. Ainda em 1979, um grupo de sobreviventes da Escola Superior da
Armada (ESMA) confirmou as detencdes clandestinas, a existéncia de Centros Clandestinos
de Desaparicdo (doravante: CCD) e o desaparecimento de pessoas na Assembleia Nacional
Francesa em outubro de 1979.

No periodo final da ditadura militar, foram iniciadas algumas investigagcbes em muitos tribunais,
principalmente a partir do habeas corpus apresentado por advogados e familiares das vitimas, sobre
o destino dos detidos/desaparecidos, mas foram interrompidas com a promulgacao do Decreto
22.924. Esta norma ditada pelo governo em 23 de marco de 1983, interrompia qualquer tipo de
investigagao e, além disso, “anistiava” os militares. A mesma é conhecida como autoanistia.

Sabemos que desde o fim das ditaduras militares, em todos os paises do Cone Sul, nas décadas
de oitenta e noventa, uma das questdes centrais foi estabelecer medidas que permitissem
reconstruir as sociedades, pacificd-las internamente com o menor custo de enfrentamento
entre civis e militares. Esta forma de encarar o passado se fundamentava tanto na necessidade
da consolidacao democratica, como no estabelecimento de um novo didlogo entre estatutos.
Assim, no interior do campo politico e judicial, uma série de agentes entrou em diversas batalhas
para estabelecer as regras deste didlogo. Nos diversos paises, foram apresentadas alternativas
juridicas com a intencao de solucionar o problema das violacoes aos direitos humanos.”’

7 No Brasil e Uruguai, as transi¢ces se caracterizaram por pactos civis-militares em que, com diversas variantes, os militares “impu-
seram” parte da agenda da democracia que se aproximava. Em ambos os paises, houve leis de anistia para militares e também para as
organizagoes guerrilheiras. No Brasil, a Lei de Anistia n° 6683 foi promulgada em 1979, durante a ditadura. Ja4 no Uruguai, durante o gover-
no democratico, em 8 de margo de 1985, foi promulgada a Lei de Anistia, n° 15.737. A mesma nao incluia todos os militares, isto provocou
um longo debate politico que acabou em 1986, quando o presidente Sanguinetti propds adotar a Lei n° 15848 de Validade de Pretensao
Punitiva do Estado. Dois dias depois, um grupo de familiares de desaparecidos politicos apresentou, amparando-se na Constituicdo, as
peticoes para um plebiscito nacional para decidir se era desejada, ou nao, esta nova anistia que perdoava todos os militares. Finalmente,
ganhou o Sim, por 56% dos votos contra 46% do Nao ao perdao. No Chile, o decreto-lei de anistia n°® 2191 foi ditado em abril de 1978, em
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A génese deste processo na Argentina é particularmente longa e com muitas idas e vindas. No
processo, entraram em jogo disputas de conceitos tais como “verdade e justica’’ empunhadas
e tratadas como lema central das organizacbes de direitos humanos, aos que se opuseram por
parte do Estado, os de “reconciliacado e pacificacdo nacional” A demanda do primeiro bindmio era
lida por parte da sociedade como forma de “revanche” e "ressentimento” e a logica do conflito
gerou, desde o Estado, um apelo a toda a sociedade para a “reconciliagao”

Em 1983, apdés uma fracassada guerra nas Malvinas (1982), com a qual os militares pretendiam
permanecer no poder, foram convocadas eleicoes. A Unido Civica radical ganhou, tendo
Raul Alfonsin como presidente. Durante os primeiros anos de democracia houve uma forte
institucionalizacdo por parte do Estado para conseguir condenar os culpados e buscar a verdade
do ocorrido durante a ditadura militar. O Estado constituiu, em 1983, a Comissdo Nacional
sobre o Desaparecimento de Pessoas (Decreto 187-1983), que se encarregou de investigar o
teor da repressdo. Em 20 de setembro de 1984, a Comissao Nacional sobre a Desaparicao
de Pessoas (CONADEP) tornou publico seu relatério de 50.000 paginas e 8.960 denuncias de
desaparecimento, uma lista de 1.300 pessoas vistas em centros clandestinos de detencéao,
e 350 CCD relevados e documentados.® Este relatério se transformaria no livro Nunca Mais.®
Como segunda medida, através do decreto N° 3.090, o governo criou a Subsecretaria de Direitos
Humanos, cujo objetivo era dar continuidade as tarefas empreendidas pela Comissao.

O relatério Nunca Mais “inaugurou uma nova leitura dos desaparecimentos, propds um relato
integrado sobre suas facetas publicas e clandestinas, instituiu um conhecimento inovador sobre
sua magnitude e estabeleceu oficialmente a responsabilidade das Forcas Armadas em seu
exercicio” (Crenzel, 2010: 105).

plena ditadura e sé incluiu militares e forgas policiais. Em nenhum dos trés paises, houve julgamento das instituicoes militares durante os
governos democraticos. Na Bolivia e no Paraguai, nunca houve anistia aos militares, mas igualmente nunca foram julgados integrantes
das Forgas Armadas, seguindo o tema dos julgamentos potencialmente latentes. Para uma analise comparativa sobre as anistias nos
paises do Cone Sul, ver Catela (2000).

8 Este trabalho de coleta de dados por parte da Conadep, apenas pode ser realizado em tao pouco tempo pelo trabalho acumulado
pelos 6rgaos de direitos humanos. Por exemplo, a Assembleia Permanente pelos Direitos Humanos havia acumulado ao longo da ditadura,
umas 6500 denuncias, que enviou para a Conadep.

9 Este livro constitui o documento escrito de referéncia em relagcao aos métodos, formas, maneiras em que o Estado reprimiu e fez
desaparecer pessoas durante os anos 1976/1983. E interessante notar que este livro atualmente se encontra em todas as bibliotecas das
escolas e é fundamental no relato sobre o que aconteceu na Argentina.
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Paralelamente, o governo passou a cuidar dos autores envolvidos nos fatos de violéncia. O
decreto 157 determinava a “abertura do processo penal por associacao ilicita, atentados contra a
ordem publica e a paz interna, aos lideres guerrilheiros Mario Firmenich, Fernando Vaca Narvaja,
Enrique Gorriaran Merlo e Roberto Perdia” Ja o decreto 158 estabelecia os julgamentos aos
integrantes das trés primeiras Juntas Militares, deixando fora do julgamento a quarta Junta que
atuou entre 1982-1983."° Os decretos colocavam guerrilheiros e militares no mesmo nivel de
responsabilidade criminal. O esquema de pensamento e agao, que originava este “nivelamento’
integrava um sistema discursivo oficial que passou a ser criticado como “teoria dos dois
demoénios”™ Em 22 de abril de 1985, comecaram os julgamentos orais e publicos das Juntas
Militares. Em 9 de dezembro de 1985, a Camara Federal ditou prisdo perpétua para Jorge Rafael
Videla e Emilio Massera, 4 anos de prisado para Orlando Agosti, 17 anos de prisdo para Roberto
Viola e 8 anos para Lambruschini.

A compensacao moral de presenciar as cuUpulas militares presas e o resto dos militares com
processos judiciais durou pouco. Em 5 de dezembro de 1986, Alfonsin lia em canal nacional:

“Sem um so fuzil. Apenas com a forca moral de nossos principios e a legitimidade
popular que nos deram os argentinos, colocamos em marcha a acao da justica.
Todos estiveram a servico deste grande esforco pessoal. As Forcas Armadas
somaram e estdo somando sua propria quota de sacrificio [...] Mas ainda nos falta
concluir o que poderiamos chamar de reuniao dos argentinos. Um pais que
encara toda esta etapa de renovacao e de transformacao precisa das Forcas Armadas
plenamente integradas a esta marcha, ao Estado"?

Nascia, assim, a Lei do Ponto Final (1986), que foi seguida pela Lei de Obediéncia Devida (1987),
ambas conhecidas como as /eis de perdao.

Durante toda a década de oitenta e boa parte dos anos noventa, as memorias dos familiares
e vitimas da repressao oscilaram entre ter a palavra e o siléncio. Primeiro, encontraram um
marco de “escuta” nos julgamentos e em parte da sociedade, que dizia comegar a compreender

10 Os militares julgados foram: tenente general Jorge Videla; brigadeiro general Orlando Agosti; almirante Emilio Massera; tenente
general Roberto Viola; brigadeiro general Omar Graffigna; almirante Armando Lambruschini; tenente general Leopoldo Galtieri; brigadeiro
general Basilio Lami Dozo e almirante Jorge Anaya.

1 Na visao dos 6rgaos de Direitos Humanos, sua formulacao mais cristalina esta publicada nas trés primeiras linhas do Nunca Mais:
“Durante a década de 70 a Argentina foi convulsionada por um terror que era proveniente tanto da extrema direita como da extrema
esquerda, fendbmeno que ocorreu em muitos outros paises” (Nunca Mais 1986: 1). Esta teoria, institucionalizada e incorporada em certos
dominios do sentido comum, reaparece cada vez que os anos da ditadura ou o tema da violéncia ocupam a opiniao publica. Ainda que
este esquema discursivo tenha sido combatido com relativo éxito, em parte se impoe para entender a constante necessidade das Maes
de “negar” ou silenciar a luta armada de seus filhos ou a militdncia em si, fatores que tem como fundo a estes “demoénios” A Exposicao
pela Identidade, ou a exclusédo da identificacdo da militancia dos desaparecidos nos atos das Faculdades, sdo bons exemplos da producao
e génese relacional deste siléncio.

12 Discurso reproduzido em Leis (1989: 178-82).



DOSSIE

v

COLOQUIO INTERNACIONAL DIREITO A VERDADE E A JUSTICA NOS PAISES DO CONE SUL, PARTE I: EVOLUCAO DO DIREITO INTERNACIONAL E REGIMES AUTORITARIOS
LATINO-AMERICANOS - ANALISES COMPARATIVA E TRANSDISCIPLINAR DOS DIFERENTES REGIMES AUTORITARIOS E DAS TRANSICOES NACIONAIS.

FONTE: ACERVO DA COMISSAO DE ANISTIA.

o ocorrido, e se perguntava como havia sido possivel. Nesta etapa, prevaleceu o testemunho
judicial como um elemento central na reconstrugao dos fatos. Foram publicados livros com
breves histérias dos desaparecidos, seus rostos e as datas de sequestro apareceram. A praca,
as vigilias, as fotografias dos desaparecidos continuavam mostrando a presenca dos ausentes.

A partir das "“leis de perdao’ os familiares e vitimas optaram pelo siléncio e fortaleceram
seus relatos na construgcdo de memorias subterraneas, como estratégia de rejeicéo a ideia de
reconciliacdo imposta pelo governo nacional e exigindo verdade e justica. Uma nova estratégia foi
criada para recordar e denunciar os desaparecimentos. De repente, em um diario de circulagao
nacional, comecaram a sair “recordacdes” dos desaparecidos. Estes suportes de memoria
criaram um espaco efémero, mas muito eficaz para a dendncia no momento de maior desolacao. 245
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Por outro lado, novas estratégias de denuncia se desenvolveram, principalmente internacionais,
apelando para 6rgaos como a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos para iniciar
julgamentos de militares que ndo podiam ser condenados dentro das fronteiras nacionais.™

Como sucessor de Alfonsin, o presidente Menem inaugurou seu governo afirmando que
sem “reconciliacdo nacional” nao era possivel governar e selou suas palavras com 0s
Indultos™ presidenciais (1989-1990); estes decretos livraram de culpa, encerraram as causas,
e suspenderam as condenacdes que cumpriam os militares das trés primeiras Juntas e as
cUpulas guerrilheiras.

O texto do Indulto, afirmava:

“E imprescindivel adotar as medidas que gerem condicées propicias para que a
partir delas, e com a contribuicdo insubstituivel da grandeza espiritual dos homens e
mulheres desta nagao, possa chegar a reconciliacdo nacional definitiva de todos os
argentinos, Unica solucdo possivel para as feridas que ainda faltam para cicatrizar e
para construir uma auténtica patria de irmaos” .

Como pode ser visto, depois do julgamento “exemplar’ seguiu um perdao “geral” As palavras
magicas da reconciliacio e pacificacado reapareciam como aquelas que englobavam e comprometiam
a todos, em nome do “bem comum’ e necessarias para completar o projeto de uma nacgdo sempre
inacabada. Socialmente, os indultos ndo passaram despercebidos. Nas duas oportunidades, as
mobilizagdes foram massivas em todo o pais. Nas enquetes divulgadas pela Pagina/12 e Clarin, era
apontado que 63% da populacdo desaprovava os indultos aos ex-comandantes, 17% os aprovava e
19% nao sabia ou nao respondeu. (Clarin, Pdgina/12, 30 de dezembro de 1990).

13 Durante este periodo, as ciéncias sociais foram timidas na reflexdo do impacto da repressao e a tragédia do desaparecimento,
exilio, apropriacao de criangas e tortura. As ciéncias politicas se preocuparam em desenvolver modelos para entender as transigoes
democraticas e a sociologia observou rapidamente a gestacdo de movimentos sociais ligados aos direitos humanos. A antropologia
somou uma significativa contribuicdo, com a criagcdo da Equipe Argentina de Antropologia Legista, que desenvolveu e desenvolve um
trabalho central na identificacao de timulos clandestinos e a devolucdo de identidades a restos dsseos de desaparecidos, seu trabalho
a nivel nacional e internacional permitiu também outorgar provas contundentes a justica. Por outro lado, a psicologia dando respostas
concretas as vitimas e refletindo sobre os efeitos psicossociais da ditadura. A literatura e o cinema foram os que com maior visibilidade
esbogcaram ensaios de relatos sobre a tragédia.

14 Menem indultou em duas ocasides. A primeira foi em dezembro de 1989, poucos dias apds assumir o poder, e favoreceu
majoritariamente a militares e civis processados pela participacdo nas rebelides carapintadas. O segundo Indulto chegou em 1990 e
compreendeu a todos os integrantes das juntas militares, processados e condenados nos julgamentos de 1985.

15 Texto de decreto de Indulto. Boletim Oficial, dezembro de 1990, pag. 305-9.
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1995 foi um ano chave em relagao a construcdo das memodrias. Pela primeira vez, um ex-marinheiro
contou publicamente como eliminavam os sequestrados, ainda vivos, atirando-lhes de aviao no Rio
da Prata, e isto pds em evidéncia que o perddo ndo se dita em papéis.’® Suas declaragdes motivaram
diversas reacoes, atuaram como um divisor de aguas, e, a questao dos desaparecidos voltou a ganhar
uma inesperada centralizacdo na opiniao publica. Depois do Indulto, houve um intervalo a respeito
deste tema; cinco anos depois, retornou como um drama nado resolvido. Seria extenso demais
abordar esta transformacao do tema de forma completa. O que cabe destacar é que esta confissao
funcionou como um antes e um depois. Estas declaracdes se transformaram no ponto inicial de um
novo momento do estado de opinido sobre o tema dos “desaparecidos’’ A publicagdo de um livro
com sua entrevista e as derivacdes para 0s meios massivos de comunicagao se transformaram
nos grandes centralizadores da reedicdo deste problema nacional, impondo linhas, construindo
personagens e transformando em novidade algo que todos acreditdvamos saber.”

Um ano depois, em 1996, nasceu a organizacdo H.I.J.0.S, Hijos por la Identidad, la Justicia
contra el Olvido y el Silencio (Filhos pela ldentidade, pela Justica contra o Esquecimento e o
Siléncio), que foi algo assim como um furacdo na construgédo e visibilidade das memérias da
repressdo. Uma nova geracao aparecia em cena, renovando praticas e principalmente perguntas
em relacdo a seus pais desaparecidos. Esta geracao entrou no problema dos desaparecidos
pela porta da identidade. Se as Maes inventaram as vigilias e os simbolos dos lencgos, eles
inovaram com o escracho. Denomina-se escracho o ato de colocar em evidéncia e marcar os
lugares onde vivem repressores e torturadores, através de diversos atos publicos, geralmente
no bairro e na frente de seus domicilios. Muitas vezes, os militares e policiais sdo custodiados
pelas forcas de seguranca. As vezes, os vizinhos participam do escracho, mas geralmente
olham de suas casas ou ndo compartilham a ideia. A cada escracho, um sistema de atos é
executado: marchas, pinturas e colagem de cartazes, lemas e cancodes, etc. Como ja vimos,

16 E importante resaltar que, segundo Adolfo Scilingo, sua confissdo se originou a partir de uma série de frustragoes, numa tentativa
de expressar sua honra traida, a partir da aceitagdo do Indulto por parte de seus superiores e pela atitude silenciosa pela qual optaram
depois de sair da prisdo. Sua peregrinacdo comegou com uma série de cartas motivadas pelo Indulto; logo depois, houveram problemas
em sua promogao a capitao da fragata e, finalmente, como modo de se solidarizar com Rolén e Pernia, dois companheiros de carreira.
Segundo Scilingo, sua maior preocupacao era que se alguns militares conseguiram ascender, por que outros nao iriam poder fazé-lo, se
de uma forma ou de outra todos participaram da “guerra contra o inimigo”? Convencido de que o que haviam feito se encontrava dentro
dos objetivos buscados de forma organizada para vencer a “subversao’} comegou seu caminho de “esclarecimento” Primeiro, com as
autoridades militares, como corresponde a quem obedece as hierarquias e os ensinamentos de uma educagao militar. Se compreende
assim, que a necessidade de falar nao esteve sempre baseada ou centralizada nos “traumas” de um passado de mortes, mas também
que outros temas atuais, como a ascenséo e a “honra” militar, foram acentuados por Scilingo como os valores mais gerais onde certos
personagens (Rolon, Astiz, Pernias, Videla) e certos eventos (Indulto, chegada de seus companheiros vestidos de civil e sem companhia
dos altos mandos a Camara de senadores) serviram como disparadores de uma declaragdo, que pouco a pouco, foi centralizando-se no
pessoal e comecgou a ser traumatica sobre o passado. Scilingo escolheu, assim, o caminho de “defesa de seus companheiros, Rolén e
Pernias” para “poder falar” de seus assassinatos, dos desaparecidos e de seus sonhos perturbadores. A génese desta histéria pode ser
lida em Verbitsky (1995).

17 Para uma andlise das declaracbes de Scilingo e os meios de comunicacgao, ver Feld (2001).
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estes torturadores e repressores se encontravam em liberdade por terem sido isentos de
julgamento e condenacao. Por este motivo, a consigna inventada por H.1.J.O.S diz: “Se nédo ha
justica ha escracho’!

Em marco de 1996, foi comemorado o vigésimo aniversario do golpe militar, e o clima de
debate publico sobre os efeitos da ditadura se intensificou mais uma vez. Atos, homenagens,
monumentos, se multiplicaram por todos os lugares. Assim, a memoria deixa de ser um
elemento ligado ao testemunho e passa a manifestar-se em diversas performances e marcas
materiais. Datas (como o dia 24 de marco) e lugares (pracas, CCD, monumentos e placas
nas universidades) sdo os territérios e calendarios escolhidos para marcar um passado que
nao passa.

Como corolério a estes dois anos de intenso trabalho e lutas de memodrias, a Justica se viu
novamente convulsionada, devendo dar respostas em trés areas diferentes: julgando e prendendo
os apropriadores de criancas durante a ditadura;'® criando politicas de reparacéo as vitimas; e
dando resposta as demandas internacionais de julgamento de torturadores argentinos.

As politicas de reparacao incluiram leis que englobaram o fim do servico militar obrigatério para
os filhos de desaparecidos, a indenizacao a presos politicos e aos familiares das vitimas, a criagao
de um banco de dados genético para reconhecimento de criancas apropriadas e a aceitacao da
existéncia de uma nova figura que é a “auséncia por desaparecimento forcado” Cada uma destas
acoes promovidas pelo Estado foi desenvolvida por meio da participacéo ativa dos érgaos de direitos
humanos e a incansavel luta dos familiares de desaparecidos. Apenas para citar um exemplo, a lei
de "“auséncia por desaparecimento forcado” foi uma luta individual e coletiva de cada familiar de
desaparecido que se negava a usar saidas judiciais ja existentes no momento de realizar julgamentos
de sucessao, ou qualquer tramite que necessitasse da constatacdo de que seu familiar estava
morto. Os familiares diziam: “ndo estdo mortos, ndo se ausentaram por motivos desconhecidos,
estdo desaparecidos e o Estado deve reconhecer isso” O debate se concentrou nos cuidados
que eram necessarios para que nenhum juiz declarasse o falecimento do desaparecido, j& que

18 De todos os temas relacionados a ditadura e a repressao, o das criancas apropriadas € o que convoca um consenso expressivo
da sociedade em relacdao a demanda de punigdo aos culpados. As declaragdes de Scilingo e os atos pelos vinte anos do golpe militar
prepararam um terreno fértil para sensibilizar juizes e fiscais. Em 1997, um grupo de cinco avos (Maria Isabel de Mariani, Cecilia Fernandez
de Vinas, Elsa Pavon de Grinspon, Rosa de Roisinblit e Ysabella Valenzi) iniciou, por intermédio de seus advogados, uma causa por
subtracao de seus netos, que contemplava trés situacoes diferentes: criancas desaparecidas de seus lares, criangas nascidas durante o
cativeiro com suas maes em centros clandestinos, e criancas desaparecidas durante o cativeiro de seus pais e, posteriormente, encontradas
assassinadas. Esta causa se apresentou diante do juiz Bagnasco, que, depois de dois anos, ditou processo e prisao para Eduardo Massera,
Reynaldo Bignone, Cristino Nicolaides, Rubén Franco, Jorge “tigre” Acosta, Antonio Vanek, Héctor Febres pelos delitos de subtracdo de
menores e supressao de identidades relacionados a gravidas que deram a luz na Escola de Mecanica da Armada entre os anos 1976 e 1979.
Um ano depois, Jorge Rafael Videla, condenado a cadeia perpétua em 1985, indultado em 1990, foi posto em prisdo novamente em 9 de
julho de 1998, na causa na qual se investiga o desaparecimento de cinco menores nascidos em cativeiro. A partir desta detengao, cresceu
nas Forgas Armadas a preocupacgao por novas sentencas em causas similares. Estavam pendentes, pelo menos, 300 dentncias de criancas
roubadas, sendo que 90% foram nascimentos em cativeiro. Até o final dos anos 90, as Avés recuperaram e comecgaram o arduo trabalho de
devolver identidade a 71 netos, dos quais 40 estavam em maos dos sequestradores, que participaram na repressao ou eram préoximos das
Forcas Armadas (Avods, 1999). Atualmente o nimero de jovens restituidos ascende a 81, muitas das restituicoes foram possiveis porque os
proprios jovens se aproximaram das Avds para saber sobre sua identidade diante da suspeita de terem sido apropriados.
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muitos assim o realizavam no momento de suas
acoes. Nestes casos, os advogados apelavam e,
amparados na Lein. 24.321, “afigura de ausente
por desaparecimento forcado, promulgada
em 8 de junho de 1994, conseguiam mudar
as decisdes judiciais.” Todo este debate, que
acabou na promulgacdo de uma lei, reflete uma
série de microacoes cotidianas que os familiares
colocavam e colocam em prética, cada vez que
precisam se definir, diante dos organismos
publicos, e reafirmar suas identidades.

Por outro lado, se inicia na Argentina uma

modalidade de julgamentos inéditos, os
chamados, Julgamentos pela Verdade, que pretendem poder estabelecer o circuito e destino
que cada sequestrado transitou até seu desaparecimento. O objetivo central destes julgamentos
nao é a condenacgao dos agentes envolvidos na repressdo, mas sim, poder estabelecer o destino
de cada desaparecido. Assim, os juizes convocavam militares, sobreviventes dos CCD, e outras
testemunhas, para que pudessem esclarecer o sucedido com cada desaparecido, a partir de
causas individuais promovidas por seus familiares e advogados. Assim como a CONADEP foi
essencial para o julgamento das juntas, os Julgamentos da Verdade assentaram as bases € as
provas juridicas para o recomeco das causas contra delitos contra a humanidade no ano 2003.

Pode-se dizer, entdo, que desde o retorno da democracia até o final dos anos noventa, houve
um ciclo de estabelecimento da verdade e nascimento das memdrias (com a CONADEP e os
Julgamentos das juntas); um ciclo de impunidade e siléncio estratégico (com as leis de perdao)
e um terceiro periodo que comeca com acgdes judiciais, politicas da memadria e ocupacao do
espaco publico por parte de uma nova geracédo de familiares de desaparecidos, que denominarei
como ciclo das reparacées e fertilidade da memdria.

Em relacédo as formas das memdrias, cada um destes ciclos corresponde a trabalhos e momentos
de memédrias diversos. Durante o ciclo de estabelecimento da verdade, correspondente ao

19 A lei define, no art. 2, a auséncia por desaparecimento forcado nos seguintes termos: “Entende-se como desaparecimento forgado
de pessoas quando alguém é privado de sua liberdade pessoal e o fato fosse seguido pelo desaparecimento da vitima, ou se esta tivesse
sido alojada em lugares clandestinos de detengao ou privada, de qualquer forma, do direito a jurisdicao [...]. No art. 8, se afirma que “em
caso de reaparigdo com vida do ausente’; este podera reclamar a entrega de bens que existissem e no estado em que se encontrassem os
adquiridos com o valor dos que faltarem [...] A reapari¢cdo ndo causara, por si so, a nulidade do novo matriménio, nem de nenhum outro
ato juridico que se houvesse celebrado conforme o direito. J4 no artigo 10, a lei esclarece que todo tramite que tivesse sido realizado
com a figura de “auséncia com presuncao de falecimento’, pode ser “reconvertido em auséncia por desaparecimento forgado. Assim que
verificado o desaparecimento forgado, o juiz ordenara, sem mais tramite, o oficio de modificacao da sentenca” Estas passagens remarcam
e cristalizam alguns dos pontos de conflitos, assim como as marcas da identidade que esta categoria de desaparecido imprime.
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ciclo de nascimento das memodrias, os familiares de desaparecidos e as vitimas da repressao
testemunharam, escreveram livros autobiograficos, organizaram marchas e estabeleceram
hierarquias em relacdo aos que poderiam falar em nome dos desaparecidos e a guem ndo. Os lagos
de sangue legitimavam e davam poder para tomar a palavra; os “quebrados” pela tortura e muitos
dos sobreviventes “acusados” de ter vendido a seus companheiros deviam guardar siléncio. Sem
duvidas, o testemunho foi a principal ferramenta de visibilidade e construcdo das meméarias.

No ciclo de impunidade, as memdérias passaram a ser elaboradas mais subterraneamente,?
houve menos marchas, atos e testemunhos publicos. Por isso, podemos falar de um ciclo de
siléncio estratégico. Por Ultimo, o ciclo de reparagdes, correspondente ao ciclo de fertilidade da
memodria, caracterizado pela invencao de novas formas de lembranca e denuncia, como marcas
expressivas territoriais.

Os centros clandestinos de detencao de muitos lugares do pais foram assinalados com placas
em suas fachadas que denunciavam e marcavam o lugar como um espacgo de tortura e morte.
Igualmente, foram planejados diversos parques da memadria e monumentos aos desaparecidos.
Mas, principalmente, com um intenso trabalho de devolucdo e restituicdo das identidades
individuais dos desaparecidos, foram desenvolvidas diversas exposicdes, nasceram 0s suportes
da memodria no Diario, Pagina 12, as Méaes comecaram a levar a foto de seus filhos desaparecidos
sobre seu préprio corpo. As faculdades de todo o pais reconheceram seus desaparecidos em
intensas homenagens, colocando nomes em suas aulas e placas com listas de desaparecidos.
Enfim, se multiplicaram as formas, os modos de recordacao, seus suportes e manifestacoes.

A mudanca de século caracterizou-se, na Argentina, por seus anos de crise politica e econdémica.
Diversos conflitos sociopoliticos terminaram com a saida do presidente De La Rua e, em menos

20 Como disse Pollak (2005), as memarias subterrdneas prosseguem seu trabalho de subversao no siléncio, e, de forma quase
imperceptivel, vém a tona em momentos de crise através de sobressaltos bruscos e exacerbados. Podemos dizer que o siléncio estratégico,
longe de “conduzir ao esquecimento, € a resisténcia que uma sociedade civil impotente opde ao excesso de discursos oficiais. Ao mesmo
tempo, esta sociedade transmite cuidadosamente as recordacoes dissidentes nas redes familiares e de amizade, esperando a hora da
verdade, e da redistribui¢do das cartas politicas e ideoldgicas’; para subir novamente a superficie.
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de um més, a Argentina foi governada por cinco presidentes diferentes. As datas de 19 e 20 de
dezembro de 2001 marcaram um rompimento na histéria do pais.

Em relacdo a construcdo das memorias da represséao, gerou-se um fendmeno interessante. As
mesmas foram atualizadas, em relacdo as mortes que aconteceram na Plaza de Mayo durante estes
dois dias, onde uma centena de jovens foi assassinada por forcas policiais, enquanto se manifestavam
contra a politica do presidente. As Madres da Plaza de Mayo também sofreram forte repressao,
filmada por diversos canais de televisdo, comparavel somente as que ocorreram durante a ditadura.

Neste sentido, o ano de 2001 também funcionou como um ponto de virada em relacdo a
como 0s novos grupos afetados pela repressdo, em plena democracia, se apropriaram dos
simbolos e estratégias criados durante os anos setenta, estabelecendo lagos e continuidades
com a repressao do passado e com as organizacoes de direitos humanos que denunciaram e
construiram memoarias. Assim, outras maes usaram lencos, outros grupos convocaram as maes
para se defender e novas marcas, que assinalavam mortes de jovens manifestantes, foram
somadas aos lencos estampados no chao da Plaza de Mayo.

Em relacdo ao governo nacional e provincial, durante estes anos, comecaram a nascer didlogos
e propostas conjuntas entre o Estado e érgdos de direitos humanos para criar instituicoes
de memodria e monumentos publicos que lembrem os desaparecidos. Assim, foi criado, em
Rosario, 0 Museu da Mem©dria*' e em La Plata, a Comissdo Provincial pela Memdria.??. Pouco a
pouco as memorias subterraneas foram se modificando e acessando espacos de poder para se
transformarem em memdrias dominantes.

Com a chegada de um novo presidente ao governo nacional, no ano de 2003, existe uma nova
mudanca em relacéo as politicas de memoéria por parte do Estado. Um dos elementos mais
significativos deste periodo é a figura do presidente Néstor Kirchner. Sem duvida, ele imprimiu
um novo tom as politicas publicas de direitos humanos. Kirchner, quando falava da meméaria
da ditadura se posicionava como um agente comprometido com o passado. Usava a nocao de
geracao como um lugar de memoria, utilizando sua experiéncia e sua identidade com grupos
politicos peronistas, como elemento de solidariedade e compromisso com o assunto.

21 Este espaco alberga diversas atividades, desde exposicoes a investigagdo. Comecou suas atividades no ano de 2001 e foi criado
pela legislatura de Rosario em 1998. Nestes momentos ha um intenso debate, j& que o Museu quer ocupar o espago de um bar que nos
anos setenta funcionava como Comando do Il Corpo do Exército. O edificio pertence a particulares que pedem um grande valor para sua
venda. O debate se centra em que parte dos legisladores e da sociedade de Rosario considera que é um absurdo pagar este valor diante de
outras necessidades da cidade. Assim, as memoérias entraram em conflito, entre os que consideram ser necessario recuperar este espago
para “fazer memoria” e aqueles que consideram que “é necessario olhar para o futuro”

22 Na cidade de La Plata, a Camara de Deputados da Provincia de Buenos Aires, criou no ano 2000 a Comissao Provincial da
Memoria, um 6rgéo publico, com funcionamento auténomo e autarquico. A Comissao esté integrada por representantes dos 6rgaos de
Direitos Humanos, o sindicalismo, a justiga, a legislatura, a universidade e diversas religides. Entre suas multiplas atividades, desenvolve
investigacao e difusao a partir de quatro areas: a Revista Puentes, o Arquivo da D.I.PB.A, o projeto Memorias nas Escolas e o Museu de
Arte e Memoéria e um Mestrado em Histéria e Memoria.
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Durante estes anos, foram realizados diversos gestos e atividades por parte do governo nacional.
As Maes e Avos da Plaza de Mayo entraram em diversas ocasidoes na Casa Rosada, e foram
reconhecidas com prémios € homenagens. Mas o mais significativo, em termos politicos, foi
que, durante esta gestao, a justica revogou as leis de perddo,? o que significa que todos aqueles
envolvidos com repressao, assassinatos, tortura e desaparecimento seriam ou poderiam ser
julgados e encarcerados.

Foi a partir do inicio deste século que se intensificou, ou melhor, foi criada uma politica estatal
da memdria que, originada pelo Estado nacional e governos provinciais, acompanhados pelo
movimento de direitos humanos, colocam o selo e passam a “institucionalizar a memoéria”
Se o retorno da democracia se caracterizou pela busca dos rastros do horror e o pedido
de julgamento e castigo, os 20 anos inauguraram a producdao das “pequenas memorias e
suas marcas’ e uma politica oficial com evidente intencdo de eliminar estas memarias. A
partir do ano de 2003, com clara vontade do presidente Kirchner de confrontar e julgar os
crimes cometidos pelo terrorismo de Estado, apés 30 anos do golpe, no ano de 2006, foram
celebradas “memorias monumentais” e a criagao das instituicoes de memaoria como arquivos,
centros culturais, memoriais, lugares de memoria. Assim, as memorias que, durante muito
tempo, foram subterrdneas, passaram a ser “oficiais” ou, se ndo gostarmos desta palavra,
reconhecidas e tratadas como eixos de politicas publicas.

Podem ser determinadas, pelo menos, cinco agdes que caracterizam esta nova politica da
memoria oriunda do governo nacional € de alguns da escala provincial:

(1) A criacdo de um novo feriado nacional, tornando o dia 24 de marco como o “Dia da
Verdade, Memoria e Justica”

(2) A institucionalizacao de tal data obriga que escolas de nivel fundamental e médio utilizem
diversos materiais pedagogicos: publicagcdes, manuais, videos, etc.

(3) A inauguracao oficial da reconversao de ex-CCD em lugares de meméria. Dando inicio
a série pela ESMA, convertida em Espaco para a Memoria e a Promogédo dos Direitos
Humanos, de forma federal, e, agora, reafirmada por uma Lei Nacional.

(4) A criacao do Arquivo Nacional da Memoria. A instituicdo foi usada como modelo em
arquivos provinciais da memoria, e secretarias de direitos humanos onde nao existiam.

23 Em 14 de junho de 2005, a Suprema Corte de Justica da Nagao declarou a invalidez e a inconstitucionalidade das leis de ponto
final, obediéncia devida e leis de indultos.
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(5) A escrita de um novo prologo para o livro “Nunca Mais”

(6) Tudo isso, acompanhado e legitimado por orgcamentos, que formam parte dos
planejamentos anuais de governos provinciais e do governo nacional.

Nesta politica de estatizacdo da memdria existe uma clara e fundamental ambicdo, no melhor
estilo de invencdo de uma nova tradicdo. Desta forma, os interlocutores para a sinalizacdo e a
confeccdo de como devem ser as instituicoes de memoarias recentemente criadas, ndo foram
s6 os 6rgaos de direitos humanos, mas também as comissdes provinciais de memoéria (estes
Ultimos estavam incluidos, obviamente, e muitas vezes foram seus promotores) e os funcionarios
publicos. Estes ultimos, muitas vezes “companheiros” ou familiares dos desaparecidos. Assim,
a memoria dos familiares, companheiros de desaparecidos e todos aqueles que compartilhavam
esta memoria coletiva, passaram a compartilhar com o Estado uma memadria dominante e a
plasmar outro carater nas politicas publicas geando novos sentidos e praticas mais inclusivas e
valorizadas socialmente.

Desta forma, nos ultimos 35 anos, 0s processos de construcdo de memoéria e identidade em
torno dos desaparecidos oscilaram entre uma memoaria corporal, construida especialmente pelas
mulheres, para uma memoria ritual que expressava a repulsa as politicas publicas de impunidade
emanadas pelo Estado, para finalmente ancorar-se em uma estatizacdo da memaria plasmada
em grandes monumentos e instituicoes de memdria como museus e arquivos. Assim € fundado

um ciclo da estatizacdo da memoria.

O direito a verdade e a justica na Argentina nao foi conseguido, per se, mas, como demonstrado
neste relato, foi sendo construido em micro-acdes, em grandes dendncias, em visitas externas,
mas, sobretudo, na internacionalizacdo da nocédo do desaparecimento como um crime. Os
julgamentos que hoje presenciamos nao poderiam ser realizados sem o trabalho incansavel
de centenas de homens e mulheres: desde as maes aos advogados, desde os sobreviventes
dos CCD, aos exilados, desde a foto de criangas roubadas recuperadas pelo grupo Clamor a lei
pela identidade. Desde as acdes simbdlicas, como o lenco das Maes da Plaza de Mayo até a
declaracao de inconstitucionalidade das leis de perdao.

Para finalizar, gostaria de fazer uma pergunta sobre a possibilidade ou nao da reconciliacao. E
possivel ser considerada como uma possibilidade? Ou simplesmente é uma pergunta retérica
e um desejo dos que nao querem assumir o drama e a tragédia do terrorismo de Estado em
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paises como Argentina, Brasil, Chile, Uruguai, Paraguai? Para muitos grupos e principalmente
para aqueles que sofreram a violéncia do Estado terrorista ou a perda de seus familiares, a nogao
de reconciliagdo é considerada como uma forma de esquecimento; de silenciar o conflito ou
simplesmente como uma forma de impunidade. As comissbes da verdade, como a CONADER
para o caso argentino, foram e continuam sendo uma base minima, a partir da qual cada pais
pode iniciar o caminho para conhecer a verdade dos acontecimentos, mas sua evolucao, seus
relatérios e tudo o que possa derivar de suas acdes nao significam, necessariamente, uma
reconciliagdo ou uma possibilidade de perdao. Até o momento, podemos observar, nos processos
que foram desenvolvidos no Cone Sul, gue constituem o inicio dos processos que podem derivar
em julgamento e punicdo, mas, assim como o perdédo, que é individual, a reconciliacdo néao
pode ser decretada, apesar de diversas tentativas e metodologias que pretenderam impor. Talvez
devessem ser ouvidas e analisadas profundamente as consignas que sustentam, ao longo de
todos estes anos, os 6rgaos de direitos humanos na Argentina: “Nem esquecimento, nem

"o
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RESUMO: No periodo final da ditadura militar argentina (1976-1983), em muitos tribunais foram
iniciadas incipientes investigagcdes sobre o destino dos detidos/desaparecidos, mas foram
interrompidas com a promulgacao do decreto 22.924. Esta norma ditada pelo governo no dia
23 de marco de 1983 interrompia qualquer tipo de investigacao e, além disso, dava anistia aos
militares. A norma ficou conhecida como autoanistia. Desde o final das ditaduras militares, em
todos os paises do Cone Sul, nas décadas de oitenta e noventa, uma das questdes centrais
foi estabelecer medidas que permitissem reconstruir as sociedades, pacifica-las internamente
com o menor custo de enfrentamento entre civis e militares. Esta forma de encarar o passado
se fundamentava tanto na necessidade da chamada consolidacdo democratica, quanto no
estabelecimento de um novo didlogo entre os estados. Assim, dentro do campo politico e
juridico, varios agentes entraram em diversas batalhas para estabelecer as regras deste dialogo.
Nos diversos paises, foram apresentadas alternativas juridicas com a intencao de resolver o
problema das violagdes dos direitos humanos. Neste texto, percorrerei o génesis deste processo
na Argentina, que é particularmente longo e sinuoso. No processo, entraram em jogo disputas de
conceitos como “verdade € justica’; empunhadas e tratadas como lema central das organizacdes
de direitos humanos, aos que se opuseram por parte do Estado, os de “reconciliacdo e pacificagao
nacional” E, finalmente, desembocam em politicas publicas por parte do Estado.

PALAVRAS-CHAVE: Meméria; Direitos Humanos; Justica Transicional; Argentina.
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67° CARAVANA DA ANISTIA, EM HOMENAGEM AO DIA INTERNACIONAL DA MULHER, BRASILIA, EM 8 DE MARGO DE 2013.

FONTE: ACERVO DA COMISSAO DE ANISTIA.
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Advogada do Centro de Estudos Legais e Sociais, CELS-Argentina

Quanto & minha exposicdo, em primeiro lugar farei uma breve resenha histérica do processo de
memoria, verdade e justica na Argentina, repassando os principais acontecimentos.

Em seguida, vou abordar o julgamento penal dos crimes contra a humanidade na Argentina, com
base nos registros estatisticos do processo de justica, que sao parte do trabalho de monitoramento
que o CELS-Argentina realiza, desde o0 ano de 2007 com producéo de dados préprios.

Por ultimo, e a titulo de fechamento, vou refletir sobre os desafios do processo.

1970-1983 — Na Argentina, durante os anos 1970, com o amparo do poder politico, cometeram-
se violagcbes massivas aos direitos humanos contra a populagao civil, incluindo desaparicoes
forcadas detencdes arbitrarias, execucdes, exilios forcados, tortura, violacdo e abuso sexuais,
roubo de bens, ataque a liberdade civil, politica e sindical; censura, perseguicoes de todo tipo;



e 0 sequestro de criancas, muitas delas nascidas durante o cativeiro das maes'. A repressao
alcangou seu pico maximo em 24 de marco de 1976, com o golpe militar que colocou no
governo os comandantes e os chefes das trés forcas armadas.
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Ditadura ”Cariaréo" Comeca a
“Revolugao funcionar CCDT.
ina” ico El Ponte 12
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“A noite dos Massacre Operagao . Nacional”
bastones . deTrelew Regresso Morre Perdn Independe’nma
largos” anusse de Peron Tucuman
“Massacre -
Cordobaco Ezeiza” Actu.agao da
Tripla A
1966 1969 1971 1972 1973 1974 1975 1976

A Ultima ditadura militar durou sete anos (até 1983), e sucederam-se quatro (4) juntas militares.
Calcula-se que trinta mil pessoas foram sequestradas, enviadas a centenas de centros
clandestinos de detencao, interrogadas sob tortura, violentadas e assassinadas. Em 1983, quando
a restauracdo da democracia era iminente, o governo militar sancionou uma lei de autoanistia e
procurou destruir todas as provas da repressao?.

Em 1979 a CIDH realiza uma visita in locu na Argentina.

1983 Eleicoes — Raul Alfonsin é eleito democraticamente como presidente da nagao.

1984 — Criacdo da Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas (Comissao Nacional
de Pessoas Desaparecidas), conhecida como CONADEP Analisou milhares de casos e cada um
foi documentado e registrado. Compilaram-se mais de 50 mil paginas, que incluiam 7.380 arquivos
com testemunhos de familiares, de pessoas libertadas de centros clandestinos de detencéo e
de membros das forgas armadas e de seguranca que haviam feito parte da repressao. O 6rgao
publicou um relatério denominado NUNCA MAIS, contendo um resumo de suas atividades, no
qual figura a lista de vitimas de centros clandestinos de detencéo identificados. A comissao,
em suas conclusdes, fez uma série de recomendacdes para dar inicio a acdes legais contra
0S responsaveis, apresentou provas aos tribunais (os dossiés CONADEP colheram também
prova documental, coépia de habeas corpus, de denuncias policiais, ante a administracéo,
autoridades eclesidsticas, organismos internacionais, entre outros) e ofereceu uma lista parcial

1 Centro de Estudos Legais e Sociais (CELS). Fazer justica: novos debates sobre o julgamento de crimes contra a humanidade na
Argentina; Buenos Aires: Século Vinte e um Editores, 2011; p.21.

2 Cels; Ibidem, p.22
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dos desaparecidos e dos membros das forcas armadas e de seguranga mencionados por vitimas
e demais testemunhas. Estes arquivos continuam sendo pecgas-chave dos processos em curso
como prova documental.

— A estratégia da justica implementada, no principio, exigia que as préprias forcas armadas

julgassem suas partes através do Conselho Supremo. Perante & inagdo, passou o0 assunto a
Cémara de Apelacdo Criminal Federal da Capital Federal.

- ARGENTINA

Nulidade
Reforma Parlamentar
Constitucional Leis
Violagoes (1994)
massivas
aos direitos
humanos

Eleicoes

Ditadura

Militar

1976 1983 1984 1985 1986/87 1989/90 1991/94 1995 2001 2003 2004 2005
1979 1988 1990 1992 1997 1999 2002

1985 Julgamento das Juntas — Os nove membros das juntas militares que governaram o pais
foram processados pela denominada Causa 13. O processo se baseou no cédigo penal sem fazer
uso de direito internacional; foram condenados Jorge Videla, Emilio Massera, Roberto Viola e
Armando Lambruschini pelos delitos de homicidio, atos cruéis, pilhagem e roubo.

Assim, também neste ano, se produziu a abertura de mais de setecentos processos por violacdes

dos direitos humanos.
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1986-1987 — Leis do ponto final e obediéncia devida. A primeira estabelece um prazo de
prescricdo da acédo penal de 60 dias desde a promulgacao da lei; a segunda estabelece uma
presuncgao irrevogavel de que os subalternos (quem nao tinha posto de ditar ordens) atuaram sob
a obediéncia devida, funcionando como justificativa.

1988 — Corte IDH Decisédo Veldzquez Rodrigues, Desaparicoes forgcadas de pessoas.

1989 — Decretos de Indulto. Presidéncia de Carlos Menem.

Os Unicos casos judiciais foram aqueles ndo contemplados pelas leis de anistia: apropriagao de
meninos e roubo de bens dos detidos ou desaparecidos.

1991-1994 — Reparacdes econémicas

1992 — CIDH Relatério 28/92 Argentina (as leis de pf e od violam os direitos consagrados da
convencao). Relatério 29/92 Uruguai.

— Decisao CSJN Ekmedkjian contra Sofovich — Os direitos consagrados da CADH sé&o
operativos, art. 27 convencao de Viena sobre os direitos dos tratados.

1994 Reforma constitucional — Art. 75 Inciso 22 CN outorga hierarquia constitucional a diversos
tratados internacionais de direitos humanos.

1995 — Confissoes de Scilingo sobre os voos da morte.

Demanda do direito a verdade apresentada por CELS - Os tribunais federais argentinos
autorizaram os chamados julgamentos pela verdade, por solicitacdo dos familiares, ou seja,
procedimentos judiciais destinados a obter e produzir informagdes sobre os destinos das vitimas,
perante os tribunais penais, embora sem a possibilidade de impor sancoes.

1999 - CIDH solucao amistosa caso Alejandra Lapaco — Reconhece-se o direito a verdade e o

declara imprescritivel.

2000- 0 CELS apresentou umadenunciaaojuiz, em primeirainstancia, que declarainconstitucional
as leis de impunidade no marco da investigacao do caso Poblete/Hlaczik.

2001 — Em marc¢o, se produziu a primeira declaracao de inconstitucionalidade das leis do
ponto final de obediéncia devida na causa conhecida como Simaon.
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— Corte IDH Decisao Barrios Altos — Anistia.

2003 O Congresso declarou nulidade destas leis, em fungdo de um projeto apresentado pelo
recém-assumido presidente Néstor Kirchirner.

O CELS sempre sustentou que esta declaragdo ndo possuia efeitos juridicos, mas sim um grande
impacto simbdlico. Este pronunciamento incidiu para que, posteriormente, a CSJN declarasse a
anulacdo e a inconstitucionalidade destas leis na causa Siman.

— Neste ano, produziu-se a reabertura das grandes causas ESMA e Primeiro Corpo do Exército
da cidade de Buenos Aires.

2004 — CSJN Decisao Arancibia Clavel. Imprescritibilidade dos crimes de lesa humanidade.

2005 - CSJN Decisao na causa Simon pelos casos de José Liborio Poblete, Gertrudis Hlaczik
e a pequena Victoria, filha do casal.

No ano de 2005, a Suprema Corte resolve que a sancao das leis que consagram a impunidade
era contraria ao direito internacional dos direitos humanos, de acordo com o estado da questao
fundamental de precedentes da Corte IDH no caso Bairros Altos. Nesse sentido, se baseou
na impossibilidade de anistiar os crimes contra de lesa humanidade e na obrigacao do Estado
em investigar e sancionar toda a violacdo de direitos reconhecidos pela Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos, de acordo com o Relatério No. 28/92 da Constituicao Interamericana
de Direitos Humanos.

— Fundamentos juridicos relevantes:

Art. 75 Inciso 22 CN dispde sobre a hierarquia constitucional da CADH e PIDCP.

Art. 27 da convencao de Viena sobre os direitos dos tratados. Nao é possivel alegar
direito interno para nao reconhecer obrigacoes assumidas nos tratados internacionais.

Jurisprudéncia da Corte IDH e das diretivas da CIDH, que se entendem como pautas de
interpretacdo dos deveres e obrigacdes derivados da CADH.

Relatério 28/92 CIDH: as leis de impunidade e dos indultos sdo violagdes aos direitos garantidos
pela convencao.



DOSSIE

v

Esta decisao provocou uma reabertura, reativando as causas judiciais em que se persegue
responsabilidade dos autores e participes dos crimes de lesa humanidade e abriu uma nova
etapa em processo de verdade e justica na Argentina.

A utilizacao da jurisdicao universal também resultou numa forma de manter o tema na agenda
publica. A partir de 1996, se iniciaram diversos julgamentos no exterior pelos crimes cometidos
na Argentina. O Juizado de Instrucdo 5 da Audiéncia Nacional de Madrid, a cargo do Juiz
Baltasar Garzén, pediu a extradicdo de uma centena de militares argentinos e conseguiu a
condenacgédo do marinheiro Adolfo Scilingo. Iniciaram-se julgamentos na Franca, onde Astiz foi
condenado, a revelia, pelo desaparecimento das freiras daquele pais, Leonnie Duquet e Alice
Dommon. Também foram abertos processos na Suécia, Alemanha e Itélia, onde, em dezembro
de 2000, o tribunal de Roma condenou sete militares argentinos, dentre os quais Guillermo
Sudrez Mason.

A detencao de Augusto Pinochet em Londres, em novembro de 1998, um pedido de extradicao
da justica espanhola, também teve uma importante influéncia no processo argentino. Um dia
depois, Emilio Massera foi detido em Buenos Aires, acusado de apropriacao de bebés e saque
de bens durante a ditadura militar na Argentina. E, uma semana depois, Jorge Rafael Videla
foi detido. Por ultimo, cabe mencionar a pericia ordenada pela justica italiana para que Emilio
Massera fosse investigado.

Em paralelo ao desenvolvimento da justica penal no plano internacional e a acdo da sociedade civil
nacional, e, como havia mencionado, o trabalho do Sistema Interamericano dos Direitos Humanos
também foi fundamental para que a Suprema Corte Argentina confirmasse as resolucbes das
instancias anteriores e derrubasse 0s sustentos legais da impunidade.

O casoargentino apresenta uma experiéncia de justica consolidada com acéo penal dos responsaveis
pelas graves violagdes aos direitos humanos ocorridas durante o terrorismo de Es