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RESUMO

MIGUENS, Marcela Siqueira. A justica de transicdo no contexto latino-americano:
suas caracteristicas, fundamentos e uma comparagdo entre Brasil e Argentina.
2011. 175 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2011.

O presente trabalho se propde a uma discussdo sobre como pode ser encarada a
questdo da responsabilidade penal em relacdo as violacbes massivas de direitos
humanos praticadas durante situagdes de repressao, considerando o caso brasileiro
da edicdo da Lei n° 6.683. Para tanto, apresenta-se o conceito de justica de
transicdo e o0 seu surgimento, que é acompanhado pela afirmacdo da protecdo
internacional dos direitos humanos. Este processo € dividido em trés fases distintas,
relacionadas ao fim da Segunda Guerra e o estabelecimento dos Tribunais de
Nuremberg e Téquio; a onda de democratizacdo em algumas nacdes com o fim da
Guerra-Fria e a criacdo dos tribunais internacionais e do TPI. Como forma de
efetivacdo da justica de transicdo, sdo apresentados os Principios de Chicago,
diretrizes a serem seguidas pelos Estados na transicdo democratica, que sugerem
abordagens de diversas naturezas em relacdo as violacbes de direitos humanos.
Como fundamento da justica de transicdo, dando destague a questdo da
responsabilizacdo penal, sdo trazidos os dispositivos sobre o tema presentes em
normas e tratados internacionais, enfatizando os aspectos do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. Parte-se, em seguida, a apresentacdo do
exemplo argentino na realizag&o da justica de transicdo sob o aspecto da declaracao
de inconstitucionalidade de suas leis de anistia, como meio de reflexdo para o caso
brasileiro. Conjugando os elementos anteriores, apresenta-se a situagao brasileira
no contexto da realizacdo da justica de transicdo, com o julgamento da ADPF 153 e
com a condenacao do Estado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Palavras-chave: Justica de transicdo. Principios de Chicago. Responsabilizacédo

penal. Leis de anistia.



ABSTRACT

MIGUENS, Marcela Siqueira. A justica de transicdo no contexto latino-americano:
suas caracteristicas, fundamentos e uma comparacdo entre Brasil e Argentina.
2011. 175 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2011.

This paper proposes a discussion on how it can be given to the issue
of accountability in relation to the massive human rights violations
committed during times of repression, considering the case of the
Brazilian edition of the Law No. 6683. To this end, we present the concept of
transitional justice and its appearance, which is accompanied by the statement of the
international protection of human rights. This process is divided into three distinct
phases, related to the end of World War Il and the establishment of the Nuremberg
and Tokyo Tribunals, the wave of democratization in some countries with the end
of the Cold War and the creation of international tribunals and the ICC. As a way of
realization of transitional justice, presents the Chicago Principles, guidelines to be
followed by states in democratic transition, suggesting approaches of different nature
in relation to human rights violations. In support of transitional justice, highlighting the
issue of accountability, the devices are brought on the present subject
standards and treaties, emphasizing the inter-American Human Rights. Breaks, then
the presentation of the Argentine example in the realization of transitional justice in
the aspect of the declaration of unconstitutionality of their amnesty laws as a means
of reflection for the Brazilian case. Combining the previous elements, it presents the
situation of Brazilian the realization of transitional justice, with the trial of ADPF 153
and the condemnation of State for Inter-American Court of Human Rights.

Keywords: Transitional justice. Chicago Principles. Accountability. Amnesty laws.
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INTRODUCAO

A justica de transicdo é um tema que assume grande importancia para a
comunidade internacional como um todo, pois se relaciona a realizacdo de justica,
restauracdo e manutencdo da paz em determinado territério onde tenham ocorrido
graves violacdes aos direitos humanos. Assim, esta espécie de justica se apresenta
sob a nomenclatura de justica de transicdo ou justica pos-conflito, representando a
transicdo, mudanga de um contexto nacional de conflito armado ou de presenga de
regimes autoritarios para um governo democratico calcado na existéncia de um
Estado de Direito.

Os abusos sempre foram marca da histéria da humanidade, neste sentido,
busca-se uma forma de reconhecimento, reparacdo das vitimas e responsabilizacéo
dos culpados, para que as violagcbes ndo mais se repitam. Desta forma, se
apresenta a dicotomia entre punicdo e esquecimento, tendo como escopo a
reconstrucdo nacional e pacificacao.

A realidade brasileira faz com que a discussao acerca da realizacao da justica
de transicdo adquira grande relevancia. O pais passou, entre 0s anos de 1964 e
1985, por uma sucessao de regimes militares que atuaram, ora de maneira mais
intensa, ora de maneira menos intensa a partir da restricdo de uma série de
liberdades e garantias fundamentais dos individuos e da forte repressédo da oposi¢éao
politica.

Como se nota na historia recente do Brasil, a repressdo que atuava neste
momento sobre aqueles que se dispunham a contestar o autoritarismo do governo
se utilizou de meios absolutamente reprovaveis: a pratica de condutas como os
desaparecimentos forgados, as violéncias sexuais e o emprego da tortura.

A edicdo da Lei n° 6.683 ja nos ultimos suspiros do regime militar, anistiou
todos os crimes politicos e conexos cometidos durante 0 mesmo. A interpretacdo da
conexidade fez com que a anistia abrangesse também as violacbes de direitos
humanos por parte dos agentes do Estado, que sao consideradas crimes comuns.

Essa recente experiéncia antidemocratica foi um fendmeno comum a maioria
das nacdes da América Latina, sendo que em quase todas onde se instalou um

regime progressivo houve a edicdo de leis de anistia. Tem se notado um processo
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nestes paises de responsabilizacdo penal pelas viola¢des ocorridas, assim, no Chile,
por exemplo, o decreto-lei n°® 2.191/78, que anistiava os crimes cometidos entre
1973 e 1978, foi revogado em razdo de decisdo do sistema interamericano; o
Uruguai, condenou Juan Maria Bordaberry, cuja ditadura ocorreu entre 1973 e 1976;
o Peru, a partir da sentenca da Corte Interamericana no caso Barrios Altos teve
invalidadas as leis de anistia e, ainda, a Argentina, caso particularmente expressivo,
onde seu maximo tribunal, a Corte Suprema, declarou inconstitucionais as leis.

Portanto, neste contexto, busca-se chegar a uma reflexdo sobre a Lei de
Anistia brasileira, considerando o exemplo argentino, que se trata da aplicacdo pelo
direito interno da jurisprudéncia e dos preceitos internacionais para promover a
persecucao penal das violacdes de direitos humanos ocorridas.

A escolha do exemplo argentino motiva-se pelo fato de ser um caso de total
absorcdo destes valores internacionais pelo ordenamento juridico, apés uma
situacao que foi semelhante a brasileira, pois que esta, ainda que menos letal, foi tdo
violadora das liberdades civis e das instituicbes democraticas quanto a outra.

O primeiro capitulo do presente trabalho parte de uma conceituacéo da justica
de transicdo a partir de suas fases. Assim, aponta-se a primeira fase como o
momento de uma forte cooperagcdo entre os Estados e um significativo
internacionalismo, tendo como simbolos os julgamentos de Toquio e de Nuremberg.

Ja a segunda fase é apresentada como uma etapa de oposicdo entre justica,
a partir da punicdo, e reconciliacédo, a partir do esquecimento ou do perddo. E o
momento de dissolugdo da URSS e mudancas politicas nas nacbes da Africa,
América Central e América Latina — traduzida pela queda de autocracias civico-
militares.

A terceira fase, que nos é contemporanea, € representada pela criacdo dos
tribunais da antiga lugoslavia, de Ruanda, de Serra Leoa e pela criagdo do Tribunal
Penal Internacional, este Ultimo em resposta as criticas em relacdo aos primeiros,
representando um fim deste modelo de tribunais criados para o julgamento de fatos
anteriores a sua criacao.

Neste contexto, os Principios de Chicago, idealizados por Bassiouni,
consistem em diretrizes basicas que buscam determinar de forma eficiente quais as
estratégias e politicas mais eficazes para lidar com necessidades especificas de

cada local, considerando seus aspectos sociais, politicos, culturais e econémicos.
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Assim, como forma de efetivacdo da justica de transicdo, ainda neste
segundo capitulo, sdo descritos os sete Principios de Chicago, que representam
valores ordinariamente reconhecidos pela comunidade internacional, consolidados e
traduzidos para termos gerais, onde se pretende estabelecer uma linguagem
comum, garantindo sua aplicacdo em contextos locais dos mais diversos.

O segundo capitulo trata da protecdo internacional dos direitos humanos,
destacando os dispositivos que, direta ou indiretamente, fundamentam a
necessidade de persecucdo das violacbes ocorridas, considerando a sua
consolidac&o a partir da Declaragdo Universal de Direitos Humanos, que serviu de
parametro para outras posteriores.

Assim, contextualizando a protecdo de direitos humanos, trata ainda o
segundo capitulo do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, a
partir da Convencdo Americana e o0s direitos e deveres nela expostos e
considerando a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, no que
se refere a obrigacdo dos Estados em realizar a persecucdo penal e a
incompatibilidade das leis de anistia com o sistema de protecéao.

O terceiro capitulo, ao tratar da justica de transicdo como fendmeno latino
americano, apresenta as circunstancias que envolveram o regime militar argentino, a
edicdo das leis do Ponto Final e da Obediéncia Devida e a posterior declaracdo de
inconstitucionalidade das mesmas pela Corte Suprema. Por sua vez, trata-se do
caso brasileiro, com a também caracterizacdo de seu periodo de repressao, a
edicao da lei de anistia e a posterior discusséo da validade de sua interpretacéo pelo
Supremo Tribunal Federal.

Por fim, apresenta-se a condenacdo do Estado brasileiro pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, ocorrida com base na posicao brasileira no
que concerne a realizacdo da justica de transicdo e a resposta que foi dada as

referidas violagBes de direitos humanos ocorridas em seu territorio.
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1. A JUSTICA DE TRANSICAO

Para o International Center of Transitional Justice, justica de transicao,
também chamada de justica pds-conflito, € o nome que se d& ao conjunto de
medidas tomadas, ou que devem ser tomadas como resposta a violacbes aos
direitos humanos ocorridas em determinado territério, que assumam relevancia
internacional. As propostas que a justica de transicdo apresenta compreendem uma
série de elementos, de natureza diversa, que se agrupam nas premissas gerais da
reparacao das vitimas, da promoc¢é&o da paz, da reconciliacdo e da democratizagcéo.*

Em um sentido mais abrangente, esta denominada justica de transicdo pode
ser entendida como uma das possiveis concepcdes do que se tem por justica — e
também a sua realizacdo — associada a periodos de mudancas politicas (que
representem a concretizagdo de um governo comprometido com o estabelecimento
de valores democraticos) e caracterizado pela responsabilizacdo das violagbes
ocorridas.?

N&o seria ela diferente da justica pretendida pelos ordenamentos internos
quando da prestacado jurisdicional, mas uma adaptacdo da mesma as sociedades
em reconstrucao apdés as referidas violagcdes, com todas as suas especificidades.

A ideia de justica possuiu uma complexidade que transcende os limites do
direito, compreendendo tantos significados quanto interpretacdes possiveis de seu
sentido. Nao se pretende aqui trazer uma discusséo acerca do que seja a justica,
mas sintetizar este conceito juridico-filosofico a partir de um sentido que permita a
compreensao de sua aplicacdo nos referidos momentos de transicéo.

De forma simples, ao tratar do tema da reconciliacdo e da pacificacéo,
LEDERACH apresenta uma definicdo de justica que cabe ao presente estudo, posto
que traduz o fim da justica neste contexto: “justica representa a busca pelos direitos

individuais e coletivos, pela reestruturacdo social e pela reparacédo, mas relaciona-se

1 ICTJ (International Center of Transitional Justice). What is Transitional Justice? Disponivel em:
www.ictj.org. Acesso em 18 ago. 2009.

> TEITEL, Ruti. Transitional justice genealogy. (Symposium: Human Rights in Transition) 16 In:
Harvard Human Rights Journal, 2003, p.69.
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também com a paz, o que reforca a necessidade de interdependéncia, bem-estar e
seguranca.”

Aplicar a justica de transicdo, portanto, adquire neste contexto o sentido de
nao deixar se fazer incélume nenhuma espécie de violagdo aos direitos humanos em
determinado territorio, respeitando os direitos individuais e coletivos. Ou seja,
consiste na criacdo de uma gama de medidas que permitam a responsabilizacdo
dos agentes perpetradores das violagdes, a reparacao das vitimas e, de forma mais
ampla, o direito a meméria e a verdade — fatores necessarios as pretendidas
democratizagéo e reconstrugéo nacional.

Uma violagdo em massa destes direitos e liberdades mais béasicos esta
associada a praticas institucionalizadas, ou ao menos, respaldadas ou
deliberadamente ignoradas pelo aparato estatal. Como se vera adiante nas fases
pelas quais transitou esta espécie de justica, sua aplicagdo se deu em relacdo a
violagdes praticadas pelo Estado ou em situa¢bes nas quais se tornou omisso. E
esta caracteristica que da razdo de ser a sua prépria nomenclatura, pois simboliza a
mudanca de um periodo de excecao para um pretendido governo democratico.

Assim, SRIRAM* conceitua a justica de transicdo como uma série de medidas
politicas tomadas por determinado governo, que se insurge apdés um contexto
nacional de conflito armado ou de regime autoritario. Estas medidas se baseiam nas
idéias de responsabilizacdo pelos abusos cometidos, estabilizacdo politica,
reconstrucdo e democratizacao.

Esta justica utiizada na mudanca de um regime para outro — que,
invariavelmente, vem carregada de significativas mudancas sociais —, utiliza diversos
instrumentos de ordem pratica e discursiva, com fins do estabelecimento de um
novo Estado. Como caracteristicas pretendidas por esta nova ordem, pode-se
enumerar o estabelecimento de um Estado de Direito, 0 combate a impunidade e o

fortalecimento de instituices democraticas.®

® LEDERACH, John Paul. Building peace: sustainable reconciliation in divided societies. Washington
DC: United States Institute of Peace, 1997, p. 29. No original: “Justice represents the search for
individual and group rights, for social restructuring, and for restitution, but it is linked with peace, which
underscores the need for interdependence, well-being, and security”.

* SRIRAM, Chandra Lekha, Book Review: Transitional Justice Comes of Age: Enduring Lessons and
Challenges. In: Berkeley Journal of International Law, Vol. 23, No. 2, 2005; U of Maryland Legal
Studies Research Paper No. 2005, p. 61.

® MILLER, Zinaida. Effects of invisibility: in search of the ‘economic’ in transitional justice. In: The
International Journal of Transitional Justice. Vol. 2. Oxford: Oxford University Press, 2008, p. 267.
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Mais do que obter os ideais de justica, verdade e reconciliacdo, a justica de
transicdo se presta a oferecer instrumentos que possibilitem a descricdo e
subsequente reconhecimento por parte dos cidaddos de um passado violento, onde
a punicdo das violacdes de direitos ocorrida €, ao mesmo tempo, causa e
consequéncia deste reconhecimento. A partir disto, faz-se possivel o
estabelecimento e a consolidacdo de um novo governo que nao repita os abusos
pretéritos como resultado das revelacbes alcancadas e, também, onde estas
revelacdes levem a responsabilizacdo dos culpados — uma coexisténcia e
retroalimentagdo da verdade e justica possiveis.

BASSIOUNI®, por sua vez, utiliza a expressao justica ‘pos-conflito’ (post-
conflict justice) para também definir o comprometimento com uma politica
internacional de paz, seguranca e reconstru¢cao nacional, bem como um movimento
global de prote¢ao dos direitos humanos.

Ha outros termos para definir esta espécie de justica, como “estratégias de
combate a impunidade” (strategies for combating impunity), “consolidacdo da paz”
(peace building) e “reconstrucdo pos-conflito” (post-conflict reconstruction), cuja
diferenca refere-se mais a natureza da evolucdo dos conceitos e suas ligacfes com
instituicbes préprias do que representa alguma diferenca substancial de cunho
ideoldgico ou em seu significado.”

Afirma TEITEL® que um estudo da genealogia da justica de transicdo
demonstra que had uma relacdo estreita entre o tipo de justica buscado neste
momento de transicdo e as condi¢cdes politicas existentes. Assim, direciona-se 0
discurso de aplicacdo da justica de transicdo para a preservacdo minima de um
Estado de Direito, que se identifica fundamentalmente com a manutencao da paz.

Os objetivos aos quais se prop0e esta espécie de justica apresentam alguns
termos que necessitam de um breve esclarecimento de seu emprego aqui realizado,

as expressoes reconciliacdo, Estado de Direito e democratizacao.

® BASSIOUNI, M. Cherif, ROTHENBERG, Daniel. Facing atrocity: the importance of guiding principles
on post-conflict justice. The Chicago Principles on Post-Conflict Justice. International Human Rights
Law Institute, 2007, p. 15 e ss.

’ Loc. cit.

® TEITEL, Ruti. Op. cit., p.69.
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MALLINDER?® afirma que, mesmo que haja uma coesao acerca dos objetivos
da justica de transicdo, o meio para realiza-los pode ser fonte de questionamentos.
Ao fazer tal assertiva, aponta que os proprios termos frequentemente utilizados
trariam indefinicAo, como o exemplo das expressdes: reconciliacdo, Estado de
Direito e democratizacao.

Inicialmente, faz-se necesséria a definicdo do que seria um conceito geral de
reconciliacdo, no contexto da justica de transicao, pois seu emprego gera algumas
incompreensdes, ou duvidas acerca do significado.

Reconciliagcéo traz a ideia da composicao entre divergentes, de estreitamento
de lacos apés o enfraquecimento de uma relacéo, de restabelecimento da confianca.
De acordo com NAGY™, ela pode ser mais bem compreendida se considerada mais
um processo do que como um objetivo, em si, uma vez que mesmo nas democracias
mais avangcadas sempre permanecem diferengas a serem resolvidas.

A reconciliagdo, no sentido mais especifico, de sua ocorréncia no momento
pés-conflito, portanto, pode ser entendida como a existéncia perene de mecanismos
que se prestem a compor as diferencas existentes nas sociedades, estando
intimamente ligada ao conhecimento da verdade. Apenas a partir do reconhecimento
dos erros cometidos que a reconciliagdo se torna possivel, levando a um novo
comego, onde vigora a intolerancia da repeticdo destes mesmos erros.** Portanto,
como objetivo da justica de transicdo, a partir da efetivacdo dos mecanismos desta,
€ gue a reconciliacao surge, ela é reflexo de seu acerto, de seu éxito.

O conceito de Estado de Direito, em seu sentido original, representa uma
estrutura onde o poder exercido sobre determinado territdério necessita do Direito
para que os elementos que o compdem possam ser implementados.

A existéncia de um Estado de Direito, atualmente, é algo que nao se
desvincula do carater democrético atribuido aos governos, ndo havendo lugar para
um Estado de Direito que n&do seja baseado na democracia. Assim sendo, suas

proprias definicbes ja adquirem este carater de forma tacita. Ele € um conceito que

® MALLINDER, Louise. Global comparison of amnesty laws. In: European initiative for democracy and
human rights: promoting justice and the rule of law. The International Institute of Higher Studies in
Criminal Sciences, 2003, p. 5.

1 NAGY, Rosemary. A preliminary examination of the relationship between transitional justice and the
neoliberal discourse. Annual meeting of the Canadian Political Science Association. Ottawa, ON,
2009, p. 4. Disponivel em: <http://www.cpsa-acsp.ca/papers-2010/Hoogenboom.pdf>. Acesso em 16
de fevereiro de 2011.

"' LEDERACH, John Paul. Op. cit., p. 29.
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se apresenta na maioria das Constituicdes, sendo uma espécie de principio
fundamental.®

A democratizacdo consiste em fazer com que um regime politicamente
repressor e violador das garantias fundamentais adote como principio basico e como
forma de governo a democracia. Este termo tem significado tdo amplo na ciéncia
politica, que qualquer definicdo corre o risco de ser imprecisa, ainda mais por se
tratar de uma forma de governo que admite espécies distintas.

Contudo, buscando uma conceituacdo, com base na moderna democracia
ocidental, pode-se entender a democracia como uma forma de governo que tem por
uma de suas bases a soberania popular, que é a fonte de todo poder legitimo,
traduzido através da vontade geral.

Desta forma, a define BOBBIO* como um dos modos com o qual se pode
exercer o poder politico, mais especificamente, a forma de governo na qual o poder
politico é exercido pelo povo.

BONAVIDES™ destaca os elementos que comp&em um governo democratico,

fundado na soberania popular:

o sufragio universal, com pluralidade de candidatos e partidos; a observancia
constitucional do principio da distingdo de poderes, com separag¢édo nitida no regime
presidencial e aproximacao ou colaboracdo mais estreita no regime parlamentar; a
igualdade de todos perante a lei; a manifesta adesé@o ao principio da fraternidade
social; a representacdo como base das instituicdes politicas; a limitagdo de
prerrogativas dos governantes; o Estado de direito, com a pratica e protecdo das
liberdades publicas por parte do Estado e da ordem juridica, abrangendo todas as
manifestacdes de pensamento livre: liberdade de opiniéo, de reunido, de associacéo
e de fé religiosa; a temporariedade dos mandatos eletivos e, por fim, a existéncia
plenamente garantida das minorias politicas, com direitos e possibilidades de
representagdo, bem como das minorias nacionais, onde estas porventura existirem.

Sao esses, em sintese, os elementos que comp&em um governo democréatico,
tdo ovacionado nas sociedades ocidentais modernas e buscado ao redor do mundo,
gue adquire significacao especial em situacfes de instabilidade politica, de transi¢cao
e de reconstrucao pés-conflito.

A justica de transi¢cdo, portanto, estaria baseada na compreensdo de que a
estabilidade nacional e o estabelecimento de um governo democratico em uma

realidade de conflitos pretéritos estdo ligados de maneira indissociavel ao

2 MORAIS, José Luis Bolzan de; STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia politica e teoria geral do estado. Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2006, p. 32.

¥ BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade. Para uma teoria geral da politica. Trad. Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2007, p. 135.

1 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 354.
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comprometimento com a justica, com a consecuc¢do do Estado de Direito, com a
protecao aos direitos e, de maneira singular, com a responsabilizacao dos culpados.

Assim, pode-se compreender o significado e conceito gerais da justica de
transicdo ou justica pés-conflito. Ainda neste primeiro capitulo, ela ser& dividida em
fases, sistematizadas inicialmente por Ruti Teitel, a partir definicdo de determinados
espacos temporais de sua realizacdo que reunem caracteristicas comuns,
traduzindo-se em sua primeira, segunda e terceira fases — que se relacionam a

acontecimentos na comunidade internacional.

1.1. Fases dajustica de transicao

A maior parte da doutrina internacional define como marco inicial do
desenvolvimento da justica de transi¢cao o periodo do pés Segunda Guerra Mundial,
que nado por acaso, coincidiu com o desenvolvimento da protecao internacional dos
direitos humanos.®

BASSIOUNI* determina a existéncia da justica pds-conflito também no
contexto p0s-1945, dentro de uma estrutura de aplicacdo da justica criminal
internacional, que comecou a partir dos julgamentos de Nuremberg e de Toquio,
com a persecucdo dos crimes cometidos, em um processo que culminou,
atualmente, na criacdo do Tribunal Penal Internacional. Segundo dados do proprio
autor, de 1945 até 2008 pode-se contabilizar a ocorréncia de 313 conflitos e
estimativa que de tenha havido entre 92 e 101 milhGes de pessoas mortas como
resultado dos mesmos. Além disto, ha um incalculavel nUmero de pessoas atingidas,
gue sofreram ofensas fisicas, psicolégicas e materiais.

Para TEITEL", o desenvolvimento desta area do Direito Internacional — que,
apesar de apresentar tracos no periodo da Primeira Guerra Mundial, foi
substancialmente iniciado a partir de 1945 —, pode ser dividido em trés momentos

historicos distintos, em trés fases, ligados as varia¢des politicas ocorridas.

> MILLER, Zinaida. Op. cit., p. 269.

' BASSIOUNI, M. Cherif. Introduction, In: The pursuit of International Criminal Justice: a world study
on conflicts, victimization, and post-conflict justice. Volume 1. BASSIOUNI, M. Cherif. (ed.). Antwerp —
Oxford — Portland: Intersentia, 2010. p. xiii.

Y TEITEL, Ruti. The law and justice of contemporary transitional justice. In: Cornell International Law
Journal. Vol. 38. Buffalo: William S. Hein, 2005, p. 838.
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1.1.1. Primeira fase

A primeira fase da justica de transicdo pode ser conferido o marco inicial do
pos Segunda Guerra Mundial, sendo caracterizada por um forte internacionalismo e
cooperacdo entre os Estados, o que, segundo TEITEL, foi produto de condicbes
politicas sui generis que ndo se repetirdo. Esta fase teria deixado o legado da
criminalizacdo das condutas violatorias dos direitos humanos, consistindo na base
do Direito Internacional sobre o tema.*®

O periodo p6s Primeira Guerra Mundial ndo foi tdo significativo no que diz
respeito ao surgimento de uma justica penal internacional, mas trouxe alguns sinais
que expressaram repudio pelos excessos cometidos. Em declaracdo realizada em
28 de maio de 1928, Gra-Bretanha, Franca e Unido Soviética, em razdo do
massacre dos arménios provocado pelo Império Turco-Otomano, afirmaram a
necessidade de responsabilizacdo pelas mais de 600.000 mortes. Tais atos foram
classificados por estes paises como crimes contra a humanidade, pelos quais
deveriam responder os membros do governo turco envolvidos.*

JAPIASSU® também esclarece que houve a criacdo, em 1919, da
Commission on the Responsibilities of the Authors of the War and the Enforcement
of Penalties for Violations of the Law and Costume of War, que era responsavel pela
investigagdo das circunstancias referentes ao massacre arménio, recomendando, ao
final de seus trabalhos, o julgamento dos militares responsaveis. Houve, todavia,
argumentacdo do governo norte-americano no sentido de que nao havia previsao
internacional destes crimes, o0 que impediu que o0s julgamentos se realizassem.

O Tratado de Seévres (armisticio celebrado com a Turquia) previu o
julgamento dos crimes praticados durante a guerra, ocorridos no territério turco, que
seria realizado por um tribunal criado pelos aliados ou pela Sociedade das Nac¢des.
Este tratado nunca foi ratificado e o que o substituiu, o Tratado de Lausanne,

anistiou os responsaveis pelo massacre.

18 :
Loc. cit.
9 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O tribunal penal internacional: a internacionalizacéo do direito
E)enal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 39.
% Loc. cit.
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Também o tribunal para a persecucdo dos crimes praticados pelos alemées
previsto no Tratado de Versalhes nunca foi criado, e apesar de ter sido determinado
que fosse o Kaiser Guilherme Il processado criminalmente, este refugiou-se na
Holanda, que recusou-se a extradita-lo, pois defendia a posicédo de ser um acusado
por crime politico.

Em 18 de dezembro de 1919 uma lei alema concedeu a Corte Suprema do
pais competéncia excepcional para julgar os nacionais alemées pelos crimes
cometidos durante a guerra. Contudo, entre iniciais milhares de acusados, apenas
21 foram julgados, resultando em 13 condenagfes, as quais a maior pena atribuida
foi de 3 anos.”

Apesar disso, alguns tracos da justica de transicdo podem ser identificados no
periodo entre guerras, que teve como uma de suas questdes centrais de realizacao
da justica a definicdo do conceito de agressao e sua punicdo pela comunidade
internacional.?

A agresséo, na realidade, ndo possui uma definicdo exata ou exaustiva, mas
pode ser considerada como o ato de dar inicio a um conflito armado injustificado. Foi
ela uma categoria de crime contra a paz julgada pelo Tribunal de Nuremberg, mas ja
estabelecida em tratados anteriores a 1945.%

Como aponta JAPIASSU?, o Protocolo de Genebra de 2 de outubro de 1924
qualificou, pela primeira vez, a guerra de agressdo como crime internacional, sendo
seguida, neste sentido, pela Declaracdo aprovada pela Assembleia da Liga das
Nacdes, em 27 de setembro de 1927.

Assim, neste periodo entre guerras, formularam-se o debate sobre como punir
a Alemanha pela agressao cometida e que tipo de justica aplicar, se internacional ou
nacional, coletiva ou individual.® No pés Segunda Guerra Mundial, entretanto, esta
questdo se define com a preponderancia da justica internacional sobre a nacional,
formando-se o internacionalismo anteriormente mencionado como caracteristica da

primeira fase da justica de transicao.

2l Sobre o tema, ver ARAUJO JR., Jodo Marcello. Tribunal penal internacional permanente,

instrumento de garantia dos direitos humanos fundamentais (processo legislativo histérico e
caracteristicas). Parecer apresentado ao Instituto doa Advogados Brasileiros, indicagdo n° 036/98,
1999.

2 TEITEL, Ruti. Transitional justice genealogy..., p.72.

28 CASSESE, Antonio. International criminal law. Oxford: Oxford University Press, 2003, p. 111-112.

24 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Op. cit., p. 42.

% TEITEL, Ruti. Transitional justice genealogy..., p.72.
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A Segunda Guerra Mundial surge, muito significativamente, como
consequencia das medidas adotadas pelas grandes poténcias vencedoras —
Estados Unidos, Gra-Bretanha, Franca e Italia —, com o fim da Primeira Guerra, mais
especificamente, com as disposicdes presentes no Tratado de Versalhes.?

A Alemanha, derrotada, foram impostas as duras clausulas do referido
tratado, posto que havia a necessidade de controlar uma nacédo que sozinha quase
havia derrubado as forcas da coalizdo aliada. A isso somou-se a situacdo econdémica
da populacdo alema, onde a miséria e o desemprego ascenderam, criando um
espaco proficuo ao surgimento da doutrina nacional-socialista.”

Estabeleceu-se, portanto, o regime totalitario, com o incéndio do Reichstag,
dando inicio a perseguicdo aos comunistas e aos judeus, tendo sido, mais tarde,
proclamadas as leis raciais, em 1935, e, posteriormente, em 1938, a Noite dos
Cristais (Kristallnacht), onde milhares de vitrines de lojas judaicas foram quebradas,
sinagogas incendiadas e 20 mil judeus levados aos campos de concentracao.
Assim, a chamada “questdo judaica” foi resolvida inicialmente com a expulsdo dos
judeus, posteriormente com sua transferéncia para os campos de concentracao e,
por fim, com a solucéo final*®, o seu exterminio.*

Para HOBSBAWM?®, foi a maior violagdo de direitos humanos em escala
internacional ja vista, sendo as mortes diretamente causadas estimadas entre trés e
quatro vezes maiores do que as ocorridas durante a Primeira Guerra. Para o autor,
mesmo estimativas aproximadas sdo impossiveis, uma vez que se matou tanto civis
guanto militares e, em grande parte, em locais ou momentos onde néo havia quem

pudesse ou quem se importasse em contar.

As baixas soviéticas foram estimadas em varios momentos, mesmo oficialmente, em
7 milhdes, 11 milhdes, ou na faixa dos 29 ou mesmo 30 milhées. De qualquer modo,
que significa exatidao estatistica com ordens de grandeza tdo astrondmicas? Seria
menos o horror do holocausto se os historiadores concluissem que exterminou nao 6
milhdes (estimativa original por cima, e quase certamente exagerada), mas 5 ou

?® De acordo com Eric Hobsbawn, a denominacéo “Tratado de Versalhes” é imprecisa, pois se refere

apenas a paz celebrada com a Alemanha. Outros parques e castelos reais na vizinhanca parisiense

deram nome aos outros tratados, como o de Saint-Germain com a Austria; o de Trianon com a

Hungria; o de Sévres com a Turquia e o de Neuilly com a Bulgaria. Sobre o tema, HOBSBAWN, Eric.

A era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991. Trad. Marcos Santarrita. Rev. Maria Célia Paoli.

Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995.

2" JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O direito penal internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2009,
. 70-71.

EB Em aleméo, a endlésung, comunicada pelo partido nazista na Conferéncia de Staatssekretare, em

janeiro de 1942. Sobre o tema, ver ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a

banalidade do mal. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000

2% JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Op. cit., p. 70-71.

% HOBSBAWM, Eric. Op. cit., p. 50.
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mesmo 4 milhdes? E se os novecentos dias de sitio alemé&o a Leningrado (1941-4)
mataram um milh&o ou apenas trés quartos ou meio milhdo de fome e exaustao?*

Assim, o exterminio provocado pelo regime nazista, além das ndo menos
brutais praticas realizadas pelo Japao no Pacifico, motivaram, com o fim da guerra,
a criacdo dos Tribunais de Nuremberg e de Toquio, definida por BASSIOUNI** como
0 surgimento de uma justica penal internacional.

Para NINO®*, ocorreu uma violagdo de direitos sem precedentes, com o
enfrentamento um poder autoritario determinado a expandir seus territérios, impondo
uma doutrina explicita de superioridade racial, que levou aos campos de
concentracdo e a morte milhdes de pessoas. Uma violacdo tdo acintosa e tdo
amplamente disseminada tornou moralmente impossivel a comunidade internacional
— mais especificamente, aos aliados — deixar de punir figuras como Hitler,
Goebbels*, Goering®, Himmler*, Mussolini e Eichmann¥.

Apesar de haver um consenso de que o0s culpados pelas atrocidades
cometidas deveriam ser responsabilizados, ainda que de forma retroativa, ndo
houve, inicialmente, um acordo em relacdo a forma pela qual isso ocorreria.

Churchill posicionou a Inglaterra no sentido de promover execu¢cfes sumarias
dos criminosos principais, nos casos em que a culpa fosse tdo pronunciada que
dispensasse a existéncia de um processo criminal. Entretanto, anteriormente, com a
Declaracdo que se seguiu a Conferéncia de Moscou, em 1° de novembro de 1943,
Estados Unidos, Gra-Bretanha e Unido Soviética acordaram que eles sO seriam
punidos por decisdo tomada em conjunto pelos trés paises.® Criou-se a United
Nations War Crimes Comission, em 20 de outubro do mesmo ano, para investigar os
possiveis crimes que estivessem ocorrendo no conflito mundial.®

Assim, mais tarde, reafirmado o desejo de persecucdo das violacdes
cometidas, preparou-se um projeto definindo a criacdo de um tribunal para punir 0s
crimes de guerra (Draft Convention for the Establishment of a United Nations War
Crimes Court), que se baseou amplamente no tratado da Liga das Nacdes, de 1937

% Loc. cit.

%2 BASSIOUNI, M. Cherif. Introduction. In: The pursduit... p. Xiii.

% NINO, Carlos Santiago. Juicio al mal absoluto. 12 ed. Buenos Aires: Ariel, 2006. p. 45.

% Ministro do Povo, Alegria e da Propaganda da Alemanha nazista.

% Marechal do Reich, comandante da Luftwaffe e segundo homem mais importante na hierarquia do
Terceiro Reich.

% Comandante da Schutzstaffel (SS), organizacéo paramilitar ligada ao partido nazista.

" Tenente-coronel da SS responsavel pela logistica de exterminio de milhdes de judeus, a solucéo
final, organizando a identificacé@o e o transporte das pessoas para 0os campos de concentracao.

* NINO, Carlos Santiago. Op. cit..., p. 45.

% JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O tribunal penal internacional..., p. 48.
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e também inspirado pelo trabalho realizado por um 6rgao oficial, nos primeiros anos
de guerra, o London International Assembly.*

Na Conferéncia das Nac¢Oes Unidas realizada em 1945, na cidade de Séao
Francisco, foi reafirmada a posicdo em relacdo a realizacdo dos julgamentos, em
gue se pese o fato de uma série de ex-oficiais nazistas terem cometido suicidio.*

Em 08 de agosto de 1945, os aliados firmaram o Acordo de Londres
(International Agreement for the Prosecution of European Axis War Criminals),
prevendo as regras do processo de julgamento para Nuremberg. O tratado foi
respeitado por mais outros 19 paises, que apesar de nao terem participado
ativamente das atividades do Tribunal ou da negociagdo de suas normas,
expressaram seu apoio a realizacao.*

De toda forma, os julgamentos tiveram sua criacdo efetivada pelo
Departamento de Guerra dos Estados Unidos, sendo nomeado para realizar as
acusac0Oes Robert H. Jackson, juiz da Suprema Corte Americana. Foram designados
oito juizes para o Tribunal de Nuremberg, dois de cada uma das quatro grandes
poténcias, um com direito a voto e um suplente. O local escolhido tinha uma grande
carga simbdlica, posto ter ocorrido em Nuremberg a aprovacdo, em 1935, das leis
anti-semitas.*

Em 20 de novembro de 1945 iniciou-se o primeiro julgamento do Tribunal
Militar Internacional, mais conhecido como o ja referido Tribunal de Nuremberg. Ele
era um tribunal militar, mas que nao se restringiu aos crimes de guerra (war crimes),
julgando também os crimes de “conspiragdo” (common plan or conspiracy), contra a
paz (crimes against peace), crimes de guerra (war crimes) e crimes contra a
humanidade (crimes against humanity) praticados durante o regime.*

Ressalte-se que a conspiracy ndo possuia equivaléncia nos tipos penais
presente no direito continental europeu, sendo uma constru¢cdo anglo-americana.

Como definido por JAPIASSU*, pode ser entendido como “um acordo de vontades

‘0 SCHABAS, Wiliam A. An introduction to the International Criminal Court. Second edition.
Cambridge: University Press, 2004, p. 6.

1 Este é o0 caso dos principais lideres do regime nazista, os ja mencionados Goebbles, Himmler e, é
claro, Hitler.

2 SCHABAS, William A. Op. cit... p. 5.

“3 NINO, Carlos Santiago. Op. cit., p. 46.

“ CELETTI, Cristina. Os precedentes do tribunal penal internacional, seu estatuto e sua relacdo com
a legislacdo brasileira. In; Jus Navigandi. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?id=3986>. Acesso em: 05 de abril de 2009.

* JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O tribunal penal internacional..., p. 53-54.
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para um plano criminoso preconcebido”, neste caso, relacionado aos outros crimes
descritos e seria uma figura similar a participacdo no concurso de pessoas. Todavia,
em Nuremberg, poderia existir como crime autdbnomo, assemelhando-se com a
figura brasileira da quadrilha ou bando.

Assim, de forma mais especifica, a acusacéo foi dividida em quatro espécies:
a mencionada “conspiracdo”; a cumplicidade para o inicio de uma guerra de
agressao ou de uma guerra em desacordo com as normas de tratados internacionais
sobre o tema e o planejamento, a preparacdo ou a deflagracdo para uma guerra nos
termos anteriores; o cometimento de crimes de guerra, ou seja, de crimes contrarios
as disposicdes legais ou aos costumes internacionais no que diz respeito a guerra,
como maus tratos, escravizacao, deportacado de populacdes civis ou prisioneiros de
guerra e, por fim, a pratica de crimes contra a humanidade, como o0 exterminio de
pessoas, escravizagdo ou outros atos desumanos praticados contra a populagao
civil durante a guerra e também perseguicao politica, religiosa ou racial cometidas
em conexao com estes crimes — ainda que néo haja previsédo na lei nacional.*

As acusacbes nado referiam apenas ao planejamento, ordenacdo e
deflagracdo das citadas praticas: referiam-se também a toda espécie de
participacdo, punindo os integrantes dos regimes em questdo. Para ser possivel o

julgamento nestas hipéteses, recorreu-se ao desenvolvimento de uma teoria sobre a

“ Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg. Il. Competencias e principios generales.
Articulo 6:

Cualesquiera de los actos que constan a continuacién son crimenes que recaen bajo la competencia
del Tribunal respecto de los cuales habra responsabilidad personal:

(a) CRIMENES CONTRA LA PAZ: A saber, planificar, preparar, iniciar o librar guerras de agresion, o
una guerra que constituya una violacién de tratados, acuerdos o garantias internacionales, o
participar en planes comunes o0 en una conspiracién para lograr alguno de los objetivos anteriormente
indicados;

(b) CRIMENES DE GUERRA: A saber, violaciones de las leyes o usos de La guerra. En dichas
violaciones se incluye el asesinato, los malos tratos o la deportacion para realizar trabajos forzados o
para otros objetivos en relacién con la poblacién civil de un territorio ocupado o en dicho territorio, el
asesinato o malos tratos a prisioneros de guerra 0 a personas en alta mar, el asesinato de rehenes, el
robo de bienes publicos o privados, la destruccion sin sentido de ciudades o pueblos, o la
devastacion no justificada por la necesidad militar, sin quedar las mismas limitadas a estos crimenes;
(c) CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD: A saber, el asesinato, la exterminacién, esclavizacién,
deportacion y otros actos inhumanos cometidos contra poblacion civil antes de la guerra o durante la
misma; la persecucién por motivos politicos, raciales o religiosos en ejecucion de aquellos crimenes
que sean competencia del Tribunal o en relacién con los mismos, constituyan o no una vulneracion de
la legislacion interna de pais donde se perpetraron.

Aquellos que lideren, organicen, inciten a la formulacion de un plan comin o conspiracién para la
ejecucion de los delitos anteriormente mencionados, asi como los cdmplices que participen en dicha
formulacion o ejecucion, seran responsables de todos los actos realizados por las personas que sea
en ejecucion de dicho plan.

Legislacéo retirada do sitio eletrbnico da Universidad del Pais Vasco (Euskal Herriko Unibertsitatea),
disponivel em: <http://www.ehu.es/ceinik/tratados/7TRATADOSRELATIVOSACRIMENESDEGUER
RA/CG73.pdf>
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extensdo da responsabilidade decorrente do fato de pertencer o individuo a uma
organizagdo que adotasse praticas criminosas.

Todavia, em respeito ao principio da culpabilidade, os julgamentos de
Nuremberg ndo consideraram apto a provocar uma sentenca condenatoria o simples
fato de o individuo pertencer aos quadros do regime nazista. Além disso, seriam
necessdarias uma conduta pessoal culpavel do membro e uma identificacdo com os
feitos da organizacdo em questao.*

Assim surge o que seria definido como a teoria do dominio da organizacéo,
gue assume a existéncia de um dominio exercido sobre o autor mediato sobre
aguele que executa diretamente o fato, em razdo de uma estrutura organizada de
poder. A partir desta teoria, ha uma transferéncia vertical de responsabilidade do
autor direto para o autor mediato.*®

Nas palavras de Roxin,

seran también autores, y precisamente autores autores mediatos, los que dieron la
orden de matar, porque controlaban la organizacion y tuvieron em el hecho incluso
maés responsabilidad que los ejecutores.*

Desta forma, as organizacbes, ou centros de poder estruturados
hierarquicamente regidos sob forte disciplina interna, sofreriam uma espécie de
automatizagcdo, onde aqueles que executam as ordens se tornam meros
instrumentos de seus chefes ou superiores. Ha, portanto, alguns requisitos
necessarios para que a teoria do dominio da organizacdo. Em primeiro lugar, deve
se tratar de um aparato organizado de poder, dotado de uma rigida hierarquia; deve
também haver uma patente fungibilidade do executor da ordem, ou seja, do autor
imediato e, por fim, esta estrutura de poder deve ter se desligado do ordenamento
juridico, optando pela pratica de crimes.*

Como ressalta Figueiredo Dias, este ultimo requisito, que se refere ao

desligamento desta estrutura de poder do ordenamento juridico, obviamente trata de

" AMBOS, Kai. A parte geral do direito penal internacional: bases para uma elaboracdo dogmatica.
Trad. Carlos Eduardo Adriano Japiassu e Daniel Andrés Raizman. Rev. Pablo Alfen e Fabio D’'Avila.
4A8tual. Kai Ambos e Miguel Lamadrid. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 95.

Loc. cit.
9 ROXIN, Claus. Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada. In: Delincuencia
organizada: aspectos penales, procesales y criminoldgicos. OLIVE, Juan Carlos Ferré; BORRALLO,
Enrique Anarte (Eds). Huelva: Universidad de Huelva, 1999, p. 191.
% DIAS, Jorge de Figueiredo. Autoria e participacion em el dominio de la criminalidad organizada: El
“dominio de la organizacion”. In: In: Delincuencia organizada: aspectos penales, procesales y
criminoldgicos. OLIVE, Juan Carlos Ferré; BORRALLO, Enrique Anarte (Eds). Huelva: Universidad de
Huelva, 1999, p. 103.
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um ordenamento juridico que esteja em conformidade com os principios de um
Estado de Direito.*

Assim sendo, ainda que no regime nazista, do ponto de vista puramente
positivista, as praticas que seriam criminosas tenham sido permitidas pela legislacéo
vigente, deve se considerar que houve o mencionado desligamento do ordenamento
juridico, posto que o Estado em questao violasse os principios basicos de direito,
atentando contra os direitos humanos e contra preceitos democraticos.

Nas palavras de Roxin, quem d& a ordem domina o sucesso. Quando Hitler
ordena executar aqueles que considerava inimigos, trata-se de sua obra, ndo se
podendo fugir a imputacdo. Por outro lado esta obra ndo € apenas sua. Assim,
segundo o jurista, ha a responsabilidade também do executor da ordem.*

Estas foram questdes enfrentadas pelos julgamentos do Tribunal de
Nuremberg, que iniciou seus trabalhos a partir de 24 acusac¢des contra 0s principais
lideres do regime nazista®, posto que algumas de suas maiores figuras, como
Goebbles, Himmler e Hitler, ja haviam cometido suicidio. Adolf Eichmann também
nao foi julgado pelo Tribunal de Nuremberg.>* Algumas organiza¢des também foram
objeto dos julgamentos, para que posteriormente se pudesse punir 0s seus lideres.

As sentencas foram lidas em 1° de outubro de 1946. Foram doze
condenacbes a pena de morte®; trés condenacdes a prisdo perpétua*; quatro
condenacbes ao cumprimento de diferentes tempos de reclusdo® e trés

absolvicbes® — estas com voto contrario do juiz da Unido Soviética. Um dos

° Loc. cit.

2 ROXIN, Claus. Op. cit., p. 196.

*% Hermann Goering; Rudolf Hess; Joachim Von Ribbentrop; Wilhelm Keitel; Ernst Kaltenbrunnen;
Alfred Rosenberg; Hans Frank; Wilhelm Frick; Julius Streicher; Walther Funk; Fritz Sauckel; Alfred
Jodl; Arthur Seyss-Inquart; Albert Speer; Konstantin von Neurath; Martin Bormann; Baldur von
Shirach; Erich Raeder; Karl Doenitz; Hjalmar Schacht; Franz von Papen; Hanz Fritzche; Gustav Krupp
e Robert Ley.

** Eichmann, com o fim da Segunda Guerra, foi capturado pelas tropas americanas, mas conseguiu
escapar do campo de prisioneiros, em 1946. Foragido, viajou por alguns paises sob identidades
falsas, até estabelecer-se na Argentina, em 1950, como Ricardo Klement, para onde posteriormente
trouxe sua familia. Em 1960 agentes da Mossad (Servico Secreto Israelita) o capturaram e levam
para Jerusalém. La foi acusado pelo cometimento de 15 espécies de crime, entre eles, crimes contra
a humanidade, contra o povo judeu e o de pertencer a uma organizacdo criminosa. O processo
iniciou-se em 11 de abril de 1961 e findou em 15 de dezembro de 1961, com a sua condenacéo a
pena de morte. Foi enforcado em 1° de junho de 1962, tendo sido a Unica pena de morte concretizada
em Israel, uma excecao a legislacao israelense, que veda a execuc¢ao da pena capital.

°> Goering; Ribbentrop; Keitel; Kaltenbrunnen; Rosemberg; Frank; Frick; Streicher; Sauckel; Jodl;
Seyss-Inquart e Bormann.

*® Hess, Funk e Raeder.

°" Speer; Neurath; Schirach e Doenitz.

°8 Schacht; Papen e Fritzche.
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acusados, Robert Ley, cometeu suicidio durante o curso do julgamento, enforcando-
se na prisdo. Gustav Krupp sofreu um acidente circulatorio, perdendo a razéo.*

Sob o amparo do Tribunal de Militar Internacional, realizou-se outros 12
julgamentos de oficiais de alta patente alemées, promovidos por tribunais norte-
americanos, em Nuremberg. Entre dezembro de 1946 e abril de 1949, foram
julgadas 177 pessoas, sendo 97 delas condenadas. A maioria dos julgamentos apds
1945 envolveu oficiais de baixa patente e funcionarios, sendo que entre eles foram
julgados e condenados meédicos famosos, pertencentes as Unidades Méveis de
Exterminio (Einsatzgruppen), membros da administracdo da justica e grandes
industriais que se serviram do regime nazista.®

Como € notavel, as violacdes de direitos humanos decorrentes da Segunda
Guerra Mundial ndo ficaram restritas ao continente europeu, mas se estenderam
pelo oriente. Na conferéncia do Cairo, no dia 1 de dezembro de 1943, China,
Estados Unidos e Gra-Bretanha decidiram por fim a guerra e punir 0s japoneses
pelo crime de agressao.®

Em julho de 1945, na Declaracdo de Potsdam, estes paises reclamaram pela
aplicacao da justica em relacdo a todos os crimes de guerra, em especial em relacao
aos agentes que houvessem infligido tratamento degradante e maus tratos aos
prisioneiros. Em dezembro do mesmo ano, foi criada a Comissao para o Extremo
Oriente (Far Eastern Comission), que se tratava de um corpo politico destinado a
estabelecer uma politica de ocupacédo para o Japao.®

O Tribunal Internacional Militar para o Extremo Oriente (International Military
Tribunal for the Far East), conhecido como Tribunal de Téquio, foi estabelecido em
19 de janeiro de 1946, possuindo um estatuto semelhante ao do Tribunal de
Nuremberg e, como este, com jurisdicdo, basicamente, sobre os crimes de guerra,
crimes contra a paz e crimes contra a humanidade.®

Todavia, apesar de sua Carta de constituicdo ter sido baseada nas

disposicbes atinentes ao Tribunal de Nuremberg, houve algumas diferencas entre

% NINO, Carlos Santiago. Op. cit., p. 49.

® UNITED STATES HOLOCAUST MEMORIAL MUSEUM. War crimes trials. In: Holocaust

Encyclopedia. Disponivel em: <http://www.ushmm.org/wlic/en/article.php?Moduleld=10005140>.

Acesso em: 02 de marco de 2011.

. BERNAZ, Nadia; PROUVEZE, Rémy. International and domestic prosecutions. In: In: The pursuit of

International Criminal Justice: a world study on conflicts, victimization, and post-conflict justice.

ééolume 1. BASSIOUNI, M. Cherif. (ed.). Antwerp — Oxford — Portland: Intersentia, 2010, p. 277-278.
Loc. cit.

% SCHABAS, William A. An introduction... p. 7.
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eles. Em primeiro lugar, a criacdo do Tribunal de Toquio ndo se deu por meio da
realizacdo de um tratado entre as poténcias, mas pela proclamacdo especial
realizada pelo Comandante Supremo das forcas aliadas, o General MacArthur,
agindo oficialmente em nome da Comissao para o Extremo Oriente.*

A composicao do Tribunal de Toquio, por sua vez, era mais diversificada do
que a do Tribunal de Nuremberg. Enquanto que neste os juizes foram designados
pelas quatro grandes poténcias — Estados Unidos, Franca, Reino Unido e Unido
Soviética — o Tribunal para o Extremo Oriente era composto por juizes de onze
paises, como india, China e Filipinas.®

De maneira contraria aos julgamentos de Nuremberg, os realizados pelo
Tribunal de Toquio abrangeram apenas individuos e ndo organizacbes criminais,
apesar de haver uma previsdo para tanto em sua Carta.®® Foram processados
apenas 28 principais lideres japoneses, em um universo de 80 prisioneiros de
guerra, tendo a maioria deles ocupados altos cargos militares ou governamentais no
Japao durante a Segunda Guerra Mundial.®

A familia imperial e, principalmente, o Imperador Hirohito, acredita-se terem
sido beneficiados pela protecdo do General MacArthur, que teria agido de tal forma,
por receio que a persecucao e puni¢ao do Imperador do Japao pudesse ameacar as
chances de paz no pais pés-guerra.®®

O Imperador Hirohito assumiu o poder no Japdo no ano de 1926,
permanecendo Imperador até a sua morte, em 1989. Segundo a Constituicdo Meiji,
de 1889, que serviu de fundamento a ConstituicAo da monarquia japonesa, 0
Imperador possui poderes amplos executivos e legislativos, além de prerrogativas
militares. Embora houvesse limitacdes a estes poderes e prerrogativas, o Imperador
japonés possuia poderes muito mais amplos do que qualquer monarca britanico, por

exemplo.®

® BERNAZ, Nadia; PROUVEZE, Rémy. Op. cit., p. 277-278.

® SCHABAS, William A. Op. cit., p. 7.

% Article 5. Jurisdiction Over Persons and Offences. The Tribunal shall have the power to try and
punish Far Eastern war criminals who as individuals or as members of organizations are charged with
offences which include Crimes against Peace. (IMTFE Charter. Disponivel em:
http://www.vanderbilt.edu/goyaboy/hist250/assets/pdfs/imtfe.pdf. Acesso em: 05 de maio de 2011).

" WANHONG, Zhang. From Nuremberg to Tokyo: some reflections on the Tokyo Trial (On the sixtieth
anniversary of the Nuremberg Trials). Cardozo L. Rev. Vol. 27:4 (2005-2006). Disponivel em:
<http://lwww.cardozolawreview.com/content/27-4/ZHANG.WEBSITE.pdf>. Acesso em: 05 de maio de
2011, p. 1674.

°® BERNAZ, Nadia; PROUVEZE, Rémy. Op. cit., p. 277-278.

® WANHONG, Zhang. Op. cit., p. 1675.
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O Japéo lutou a Segunda Guerra Mundial em nome do Imperador Hirohito,
que era “figura sagrada e inviolavel”’, a cabeca do Império, ciente das praticas do
exeército imperial durante a guerra. De toda forma, os promotores foram impedidos
até mesmo de mencionar o nome do Imperador durante os julgamentos de Toquio.™

Do mesmo modo, os membros da Unidade 731", em troca da divulgagcao do
resultado de suas pesquisas para autoridades norte-americanas, escaparam do
julgamento pelos crimes cometidos, posto que realizaram um série de experimentos
com armas bacterioldgicas em seres humanos.”” Também foram excluidos dos
julgamentos os chefes da Kempeitai (policia secreta japonesa), os lideres de
sociedades secretas ultranacionalistas e os empresarios que lucraram com a
agressao.”

A jurisdicdo do Tribunal de Toquio incidiu sobre um periodo de tempo maior
do que a do Tribunal de Nuremberg: enquanto que os julgamentos de Nuremberg se
referiram aos fatos ocorridos depois de 1939, os de Téquio abrangeram o periodo
entre 1928 e a rendicdo do Japao, em 1945. Os julgamentos realizaram-se entre 03
de maio de 1946 e 16 de abril de 1948, no prédio que havia abrigado o Ministério da
Guerra Japonés, por razdes simbdlicas. Apés alguns meses de deliberacdo, os
juizes do Tribunal de Toquio deram seu veredicto, em 04 de novembro de 1948.™

Diferentemente do que ocorreu nos Tribunal de Nuremberg, ndo houve
absolvicbes em Toquio™; todos os acusados foram condenados, exceto trés deles:
dois porque morreram durante o julgamento e um que foi hospitalizado durante o
julgamento e libertado em 1948. Seis réus foram condenados a morte e executados
na prisdo de Sugamo, em Toquio, em 23 de dezembro de 1946. Os outros 19 foram
condenados a prisdo perpétua. Entretanto, entre estes, todos 0os que sobreviveram
foram libertados condicionalmente a partir do ano de 1954.

Vérias criticas foram feitas, mais comumente apresentadas como criticas ao

Tribunal de Nuremberg, mas que, na realidade, séo criticas que se aplicam a ambos

® Loc. cit.

" Organizacéo do exército japonés na China, que tinha como principal objeto de pesquisa as armas
bacterioldgicas, sendo seus experimentos realizados em seres humanos.

"2 BERNAZ, Nadia; PROUVEZE, Rémy. Op. cit., p. 282.

" WANHONG, Zhang. Op. cit., p. 1675.

" BERNAZ, Nadia; PROUVEZE, Rémy. Op. cit., p. 279.

> A excecdo foi o juiz indiano Rahabinod M. Pal, que acolheu a tese da incompeténcia do Tribunal,
por inexisténcia de relacdo juridica entre os juizes estrangeiros e 0s acusados japoneses, além de
declarar a violacao do principio da legalidade, absolvendo todos os réus.

® JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O tribunal penal internacional..., p. 62-66.
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os tribunais estabelecidos para julgar os crimes cometidos durante a Segunda
Guerra Mundial, uma vez que possuiram as mesmas bases de fundamentacao e
criacao.

Em primeiro lugar, fala-se que foi um tribunal de vencedores contra vencidos,
0 que de fato ocorreu. Foi o julgamento promovido pelas grandes poténcias que
venceram a guerra e por elas decidido. Entretanto, em que se pese nao ser a
solucédo ideal, parece um avanco em relacdo a simples execucdo sumaria dos
vencidos — o que era defendido por alguns lideres destas poténcias e de seus
aliados.

Como afirma JAPIASSU”, em relac&o ao Tribunal de Téquio esta critica pode
ser aplicada de maneira ainda mais incisiva: foi o mesmo subvencionado pelos
Estados Unidos apds a imposicao de rendicdo ao Império japonés, tendo sido criado
sob a determinacdo do Comandante Supremo, o General MacArthur, que tinha
poderes de escolher os juizes e reduzir as penas, além do ja mencionado poder de
decidir sobre o julgamento ou ndo do Imperador.

Ainda, ndo cogitaram os tribunais o julgamento de crimes que tivessem sido
praticados pelas Forcas Aliadas. Isto se torna flagrante ao considerarem-se as
bombas lancadas nas cidades japonesas de Hiroshima e Nagasaki causando
milhares de vitimas fatais.

Uma importante questdo levantada foi de fato e violacdo ou ndo da reserva
legal. Aqui, portanto, neste primeiro momento da justica de transicdo, surge a
questdo da aplicacdo do principio da legalidade em ambito internacional, a qual se
far4 algumas digressdes gerais, que serdo retomadas posteriormente e ndo estdo
adstritas a esta fase inicial da justica de transicdo, uma vez que este principio
sempre se manifesta como um possivel impedimento a responsabilizacdo penal e

argumento de validacdo das leis de anistia.

1.1.1.1. O principio da legalidade e o direito penal internacional pés 1945

" Loc. cit.
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A separacdo de poderes é um postulado do Estado de direito que néo
encontra similar no ambito do direito penal internacional. As declaragbes
internacionais sobre direitos humanos nédo estabeleciam a lei como uUnica fonte do
direito, portanto, até o advento do Estatuto de Roma, ndo haveria impedimentos
para utilizacdo dos costumes e principios gerais de direito para a definicdo das
normas penais internacionais.”

O principio da legalidade, atualmente, consiste em um principio basico do
direito penal internacional e de direito comparado, encontrando positivacdo no
Estatuto do Tribunal Penal Internacional™. O Estatuto de Roma, em seu artigo 22,
consolida o principio da legalidade, ao determinar a necessidade de existéncia de
uma lei prévia para a configuracao do delito, vedando a analogia in malam partem e
estabelecendo o principio do in dubio pro reu para as hipoteses de interpretacdo da
lei penal.®

Define, ainda, o artigo 24, que o Tribunal Penal Internacional sO teré
competéncia para julgar crimes cometidos apds sua entrada em vigor e, de maneira
expressa, prevé a retroatividade da lei penal mais benéfica. Ao se reconhecer o
principio da legalidade como norte da atuacdo do TPI, haveria uma aproximacao
com o direito romano germanico. Ha, ainda, em seu artigo 5°, uma enumeracao
taxativa dos delitos de competéncia do TPI, sendo eles o genocidio, 0os crimes
contra a humanidade, os crimes de guerra e os crimes de agressao.*

Ressalte-se, todavia, que o artigo 10 do mencionado Estatuto, ao definir os
elementos referentes aos crimes por ele tipificados prevé que “nada no presente
capitulo deverd ser interpretado como limitando ou afetando, de alguma maneira, as
normas existentes ou em desenvolvimento no direito internacional” e, ainda, no
artigo 22 (3), que trata dos principios gerais de direito penal que “o disposto no
presente artigo ndo afetara a tipificacdo de uma conduta como crime nos termos do

direito internacional, independentemente do presente Estatuto”. Assim, parece ser

"®GHIDALEVICH, Fabiola Girdo Monteconrado. O Estatuto de Roma e o principio da legalidade: os
limites da imputagdo penal internacional. Dissertacdo (Mestre. Area de concentragdo em Direito,
Estado e Sociedade). Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina.
Orientador: Prof. Dr. Welber Oliveira Barral, 2006, p. 56.

" O Tribunal Penal Internacional é objeto de referéncia do item relativo & terceira fase da justica de
transicao.

®BOITEUX, Luciana. Os principios penais do Estatuto do Tribunal Penal Internacional & luz do direito
brasileiro. In: JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano (Coord.). Direito penal internacional, estrangeiro e
comparado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 95.

L oc. cit.
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dada a este principio uma interpretacdo algo diferente da que ocorre nos
ordenamentos juridicos internos.

Neste sentido, JAPIASSU® apresenta as trés teorias sobre o principio da
legalidade no ambito internacional. A primeira, sustentada por Bassiouni, diz ndo
poder ele ser aplicado no ambito internacional da mesma maneira em que é feito
nos ordenamentos juridicos internos. Os crimes contra a paz ja teriam previsdo em
tratados internacionais, como nos Pactos de ndo-agressao Briand-Kellog e no
Ribbentrop-Molotov. Os crimes de guerra e contra a humanidade ja teriam sido
tipificados no direito interno e nas ConvencglOes de Haia e de Genebra, antes de
1945. Apesar de neles nao haver a previsao da responsabilidade penal, haveria uma
condenacdo moral de tais atos e a necessidade de ampliacdo do conceito de
legalidade.

A segunda corrente afasta totalmente a aplicacdo do principio a partir de um
argumento técnico, tendo em vista que o direito penal internacional é
fundamentalmente consuetudinario e esta aplicacdo tem como pressuposto um
direito escrito. A terceira posicdo, sustentada por Ripollés também defende a
inaplicabilidade do principio, mas sob o argumento de que a protecéo individual a
que o mesmo se pretende perde o carater liberal ao se converter em protecdo do
Estado. Todavia, esta inaplicabilidade s6 deveria se manter enquanto ndo surgisse
uma codificacéo internacional.

Vale lembrar, por derradeiro, a peculiar posicdo assumida por KELSEN® em
relacdo a esta questdo. Para ele, os julgamentos de Nuremberg foram realmente
baseados em leis posteriores aos fatos e que esta circunstancia violaria o principio
da legalidade, que considera como um principio geral de direito e moral. Contudo,
invoca outro principio geral de direito de que a ignorancia da lei ndo escusa o agente
de seu cumprimento. Evoca, ainda, um argumento de justica, que seria a puni¢cao
dos agentes do nacional-socialismo e que deve prevalecer sobre os demais.

KELSEN?®* analisa, ainda, se houve a real formacdo de um precedente judicial
para o Direito Internacional. Para o jurista, o precedente deve ser considerado uma

decisédo judicial que tem como caracteristica o papel formulador de uma nova regra

8 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O tribunal penal internacional... p. 152-153.
8 KELSEN, Hans. Will the judgment in Nuremberg Trial constitute a precedent international law? In:
The International Law Quartely. Vol. 1, n. 2, Cambridge: Cambridge University Press, Summer 1947,
P: 158-171.

Loc. cit.
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de direito, possuindo o carater jurisprudencial e ndo decorrente de um 6rgao
legislativo. Além disso, o precedente deve ter um carater geral de aplicacdo do
direito — 0 que permite a resolucdo de casos similares da mesma forma. O Tribunal
de Nuremberg ndo consistiria em um precedente, pois ndo estabeleceu uma nova
regra de direito, mas apenas reconheceu e aplicou regras juridicas preexistentes,
anteriormente previstas no Acordo de Londres.

De toda forma, pode-se dizer que esta etapa da justica de transicdo teve
como sua maxima expressao o0s julgamentos de Nuremberg e de Toéquio,
desenvolvendo-se a partir de 1945, em condi¢des especificas, que ndo se repetiram
e que comecaram a se alterar a partir dos anos 50, com a Guerra Fria. Teve,
portanto, como caracteristicas a cooperacao entre os Estados, a aplicacdo de uma
justica internacional e o desenvolvimento do conceito de reconstrucdo nacional,
aplicado & Alemanha de reduzida soberania no pos-guerra.

Os julgamentos de Nuremberg e de Téquio foram as respostas utilizadas
como alternativas as execucgdes sumarias, que encontravam voz na comunidade
internacional, em um mundo ainda chocado pela execucdo em massa de judeus,
comunistas, homossexuais, deficientes, entre outros. Em que se pesem as criticas
apontadas e ndo afastando de todo sua razao, a criagao dos referidos tribunais e a
realizacdo dos julgamentos foram uma evolucdo na consolidacdo do direito penal
internacional, principalmente no que diz respeito a constituicdo da ideia de
responsabilizacdo penal internacional. Além disso, foram fixados os conceitos de
crime contra a humanidade e reconhecido o crime de guerra de agressao.

Em resumo, este periodo, definido por Ruti Teitel como a primeira fase da
justica de transicao, que legou a criminalizacao das condutas violatorias dos direitos
humanos, consistindo na base do Direito Internacional sobre o tema. Representou,
portanto, uma série de avancos em relacdo a persecucao das mais graves violacdes
dos direitos humanos, delineando a posicdo de pronta reprovagdo e — mais
significativamente — de intolerancia em relacdo as mesmas a partir da

responsabilizacao individual.

1.1.2. Sequnda fase
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A segunda fase da justica de transicdo associa-se a onda de mudancgas
politicas e de democratizacdo que tomou forma no periodo pés Guerra Fria, com o
colapso da Unido Soviética, atingindo o leste europeu apos 1989. Também nas
nacdes da Africa e América Central estas mudancas ocorreram no mesmo marco
temporal. J& na América Latina foi a queda dos regimes militares estabelecidos, em
grande parte, na década de 70, que possibilitou esta fase de democratizacédo e
reconstrucao nacional.

De acordo com HOBSBAWM?®, muitos poucos paises do Terceiro Mundo
passaram o periodo a partir da segunda metade do século XX sem que deixasse de
existir alguma revolucéo, golpe militar para impedir ou promover uma revolugéo, ou
alguma outra forma de conflito interno. Havia, portanto, como caracteristica comum
entre esses paises uma persistente instabilidade social e politica.

Como aponta TEITEL®*, apesar de estes conflitos estarem representados de
forma isolada, pode-se fazer uma conexao entre eles e suas transi¢des politicas e a
bipolaridade existente entre Estados Unidos e Unido Soviética, que apoiavam
economicamente muitos deles.

Os Estados Unidos identificavam a instabilidade mundial com uma possivel
disseminagdo do comunismo soviético, que ameacgaria sua luta pela supremacia
global. Assim, para o pais em questdo, o objetivo principal era combater este perigo,
de todas as formas possiveis, inclusive dando apoio financeiro aos regimes locais
nas nacoes do Terceiro Mundo.”

Trazendo tal fato ao contexto latino-americano, nota-se que nao eram
guerrilheiros armados, mas politicos civis e exércitos que consistiram nas grandes
forcas de mudanca politica na América Latina a partr de 1960 com o

estabelecimento de autocracias civico-militares. Nas palavras de Hobsbawm:

A onda de regimes militares direitistas que comecgou a inundar grandes partes da
Ameérica do Sul na década de 1960 — o governo militar jamais saira de moda na
Ameérica Central, com excecdo do México revolucionario e da pequena Costa Rica,
que na verdade aboliu seu exército apds uma revolugdo em 1948 — ndo respondia,
basicamente, a rebeldes armados.®®

Assim, pode-se citar alguns exemplos entre paises da América Latina, que
traduziram exatamente esta imagem apresentada e que ndo estdo apenas proximos

a realidade brasileira, posto que neles ela se insere.

% HOBSBAWM, ERIC. Op. cit., p. 422.

® TEITEL, Ruti. Transitional justice genealogy..., p.75.
¥ HOBSBAWM, ERIC. Op. cit., p. 422.

% Ibid., p. 429.
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Na Argentina, derrubou-se o populismo de Juan Domingo Peron, cuja forca
politica se baseava na mobilizacdo das classes menos favorecidas e na organizacéo
dos trabalhadores, e que continuou retornando de forma intermitente ao poder, até o
exilio de 1973, com a assuncdo ao poder de Isabel Perdon e a posterior tomada do
governo pelos militares em 24 de marco de 1976.

A Junta Militar liderada pelo general Jorge Rafael Videla, do exército; Emilio
Eduardo Massera, da marinha e Orlando Ramon Agosti, das forcas aéreas tomou o
controle do governo argentino, fixando o que considerava como seus propdsitos e
objetivos no processo de reconstru¢do nacional: assegurar a primazia do Estado (e
a segurancga nacional), promover a moralidade e a eficiéncia, erradicar a subversao
e promover o desenvolvimento econdmico.* Com isso, deu-se inicio a uma ditadura
militar que revela um dos maiores numeros de mortos pelo regime em um menor
espaco de tempo, sete anos, um verdadeiro exterminio da oposi¢ao politica.

No Brasil, as For¢as Armadas tomaram o poder em 1964, também de maneira
semelhante, em resposta ao as propostas de democratizacdo e reforma agraria do
governo, aliadas a um certo ceticismo em relacdo a politica norte-americana. As
tentativas infrutiferas de guerrilha ndo representaram uma ameaca concreta ao
regime, mas funcionaram como uma desculpa para a brutalidade utilizada na
repressao.

O Chile unificava forcas politicas socialistas, comunistas e outras mais, de
carater progressista. Seu lider, o socialista Salvador Allende, foi eleito em 1970 e
deposto pelo golpe militar de 11 de setembro de 1973, fortemente financiado e até
mesmo organizado pelos Estados Unidos.

Assim, o0 golpe teve substancial apoio do governo e das Forgcas Armadas dos
EUA e foi precedido de greves nos setores fundamentais, subsidiadas por este pais,
0 que acabou por levar o Chile a uma situacéo de caos, culminando no golpe militar.
Por 17 anos, permaneceu no poder o general Augusto Pinochet, aliando o
autoritarismo e a repressao politica a uma politica econdmica ultraliberal.®

No Peru, o antagonismo entre a Alianca Popular Revolucionaria Americana e
a coalizdo formada entre as elites e os militares definiram a politica local nas ultimas

décadas do século XX. Em 1968, as Forcas Armadas, lideradas pelo general Juan

8 WAISMAN, Carlos H. Reversal of development in Argentina: postwar counterrevolucionary policies
and their structural consequences. Princeton: Princeton University Press, 1987.

% CAMUS, Ignacio Gonzalez. El dia en que murié Allende. Santiago: Ediciones ChileAmérica, 2007,
p. 105.
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Velasco Alvarado depuseram o entdo presidente Fernando Belalnde, em razéo de
um escandalo no convénio realizado por com a empresa petroleira International
Petroluim Company, contando com o apoio da esquerda peruana e do partido
comunista e estabelecendo o Governo Revolucionario das Forcas Armadas. O
governo nacionalizou jazidas de petrdleo e outros setores da economia, investindo
fortemente na educacdo, promovendo programas de reforma agraria e
industrializacdo para substituir as importacdes. O general Velasco foi deposto por
forcas militares conservadoras.®

Em 1985 foi eleito Alan Garcia, que instituiu no pais uma politica neoliberal.
Neste momento, vérias forgas insurgiram-se no Peru, sendo a mais conhecida delas
a organizacdo chamada de Sendero Luminoso. Nas eleicbes de 1990, Alberto
Fujimori derrotou Alan Garcia e Mario Vargas Llosa. Fujimori revelou um estilo de
governo duro e ditatorial, utilizando o exército para esmagar o Sendero Luminoso.
Para se manter no poder, fechou o Congresso, interferiu no judiciario e ampliou seu
segundo mandato, O elevado grau de corrupcédo e arbitrariedade acabaram por
derrocar seu governo.*

Honduras, como varios paises latino-americanos, foi palco de grande
instabilidade politica. Em outubro de 1963 o presidente Ramén Villeda foi deposto
por um golpe militar liderado pelo coronel Osvaldo Lépez Arellano Durante o
governo de Lopez, ocorreu uma guerra entre Honduras e El Salvador por questbes
migratorias e uma disputa sobre o tracado das fronteiras. Lopez Arellano governou o
pais até 1971, com um gabinete composto por militares.*

Ramon Ernesto Cruz assumiu o governo de Honduras, sendo deposto no ano
seguinte, mais uma vez um golpe militar liderado por Lépez Arellano, em um regime
que perdurou até 1975. Lépez Arellano, apdés um escandalo de suborno envolvendo
uma empresa americana, deixa o governo hondurenho. Neste mesmo ano, assume
a Presidéncia o coronel Juan Alberto Melgar Castro, por deciséo do Conselho
Superior das Forcas Armadas.

Todavia, um novo golpe militar eclode em Honduras, o coronel Melgar &

derrubado por um golpe militar. Uma junta militar formada por Policarpo Paz Garcia,

%% WALLERSTAIN, Immanuel. A vitéria de Humala no Peru: derrota da América. Disponivel em:
<http://www.desenvolvimentistas.com.br/blog/blog/2011/07/18/vitoria-de-humala-peru-derrota-da-
america/>. Acesso em 18 de julho de 2011.

%2 Fujimori fugiu para o Japdo e, mais tarde, para o Chile, sendo de 14 extraditado para o Peru. Foi
julgado por seus crimes por um tribunal peruano e condenado a uma longa pena de priséo.

® HARDY, Francisco. O pavio curto da América Central. Rio de Janeiro: Codecri, 1984, p. 55.
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Domingo Alvarez Cruz e Amilcar Zelaya Rodriguez governa Honduras até 1980.
Policarpo Paz Garcia assume a presidéncia até 1982, depois de ser eleito pelos
partidos politicos no Congresso. Em 1981, o candidato centrista, Roberto Suazo
Cordova, do Partido Liberal de Honduras, € eleito presidente pelo voto popular,
iniciando o primeiro governo civil em mais de um século.

Esses sdo alguns dos exemplos na América Latina. Sempre que um governo
ensaiava reformas de base, mudando estruturas conservadoras, apostando em
guestdes como a reforma agraria ou a nacionalizacdo de empresas, manifestando
tendéncias esquerdistas, instaurava-se o regime militar, promovido por golpes de
estado, mas n&o desprovido, por sua vez, de apoio civil.

A repressdo da oposicdo politica era elevada aos mais altos patamares,
podendo-se citar como exemplo de seus métodos as prisées ilegais de opositores, a
criagdo de centenas de centros de detencdo clandestinos, muitas vezes alocados
em recintos policiais e militares, a pratica ininterrupta de sequestros, torturas,
detencdes ilegais e execuc¢des arbitrarias.

Assim, em uma dimensédo latino-americana, nesta tomada da regido por
sucessivas liderancas militares, que adotavam de igual forma - e invariavelmente -
as medidas acima descritas, 0s governos atuavam com truculéncia, contra as
manifestacdes de oposi¢cdo, no apice da opressao.

Neste contexto, surge uma integracéo entre os regimes ditatoriais da América
Latina, consistindo na troca de informacdes sobre os individuos tidos como
subversivos, suas atividades e localizacdo, sua captura e préatica de atentados em
outros paises e a troca de presos politicos, o que se denominou Operacéo Condor.

A interferéncia de exeércitos dentro de outros paises acontecia com
impressionante facilidade, fato passivel de ocorréncia apenas ao se considerar a
anuéncia das altas esferas de poder. Destacada, ainda, era a participacado da CIA
nas atividades de perseguicdo, em uma clara intervencao norte-americana.*

As referidas ditaduras militares também tiveram em comum, na sua maioria, 0
modo pelo qual foram se enfraquecendo e como se deu a transicdo para 0s regimes

democraticos. A perda do apoio internacional — pois se passou a condenar a

% PLACIDO, Délson. Operacdo Condor: uma articulacdo multinacional do terror das ditaduras
militares no Cone Sul das Américas. Jornal Inverta. Ed. 423, 27 de janeiro de 2009. Sobre o tema,
Condor, documentéario com direcdo e roteiro de Roberto Mader, Brasil, 2007 — Focus Filmes e Taba
Filmes.
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caracteristica antidemocratica dos regimes — e a intensificacdo das manifestacfes
populares fez com que tais regimes nao conseguissem mais se sustentar.

Com a sua queda, iniciou-se um processo de reconstrucdo democratica, que
s6 seria possivel, segundo 0os novos governos, por meio da pacificagcdo nacional,
perdoando os crimes politicos ocorridos no periodo. Neste contexto que se insere a
segunda fase da justica de transicao.

Desta maneira, em oposi¢cdo ao internacionalismo notado na primeira fase,
este momento caracterizou-se pela democratizacdo, modernizacdo e reconstrucao
nacional, considerando-se uma diversidade das condi¢des locais e a variagdo das
caracteristicas politicas de cada nag&o.”

HUNTINGTON®* descreve o0 processo de disseminacdo do regime
democratico representativo em ondas, a partir de um estudo dos paises que
romperam com o autoritarismo. Este momento histdrico ao qual se refere a segunda
fase da justica de transicdo abrange o que ele chama de third wave, a terceira onda
de democratizacdo, que ocorre a partir de 1970. Em 1973, para 122 Estados
nacionais, havia apenas 39 democracias (24,6 %), em 1990 esse percentual
aumentou para 45 %.”

Para o autor, as principais causas da terceira onda sdo o0s problemas de
legitimidade do autoritarismo, em razdo da aceitacdo dos valores democréticos; o
crescimento econdmico posterior a 1960; a mudanca de posicao da Igreja Catdlica,
que deixou de ser suporte a diversos regimes autoritdrios em varios paises; a
influéncia da Comunidade Europeia e dos Estados Unidos na promocao dos direitos
humanos e a difusdo ampla e instantanea na comunidade internacional da adesé&o
de um pais a democracia.

Também defende Huntington que a forma como se da o abandono do sistema
autoritario traz implicagbes na consolidacdo de seu processo. Assim, alguns
elementos seriam fundamentais para o sucesso da democratizacdo. A atitude diante

da tortura, que pode ser a de punicao ou a de esquecimento, sendo que esta Ultima

% TEITEL, Ruti. The law and justice of..., p. 839-840.

% HUNTINGTON, Samuel. The third wave. Democratization in the late twenthieth century. University
of Oklahoma Press, 1991, p. 92.

% A primeira onda abrange de 1828 a 1926 (de 64 nacdes independentes, 24 eram democréticas,
equivalentes a 45,3%), seguindo-se a brutal reversédo ocorrida entre 1922 e 1942 (nesse ultimo ano,
as nacles independentes haviam se reduzido a 61, e apenas 12; 19,7% preservavam sistema
democratico). A segunda onda de democratizacdo transcorreu entre 1943 e 1962. Devido a
derrocada dos sistemas coloniais, em 1962 o numero de estados ascendia a 111, elevando-se as
nacdes democréticas a 36, isto &, 32,4%.
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deixaria a nacéo presa ao passado e com o sentimento de impoténcia em relacao
aos problemas futuros; a eventual capacidade que sobreviva dos militares de se
oporem as reformas também € um obstaculo a democratizacdo; de maneira igual, a
intensidade dos problemas conjunturais poderia levar o pais a um saudosismo do
regime autoritario. Seriam necessarios, ainda, uma tradicdo cultural que apoie a
consolidacdo da democracia e o0 aperfeicoamento e institucionalizacdo de um
sistema politico-eleitoral com bases democraticas.

Em conjugacdo com estes fatores e mesmo a partir de uma compreensao
total sobre eles, a partir das transi¢des politicas ocorridas na década de 1980, a
questao do regime sucessor era saber em que medida poder-se-ia aderir ao modelo
da primeira fase da justica de transicdo. Como no caso das novas democracias
emergentes na América do Sul, apds o colapso da repressao militar, ndo ficou claro
se o0s julgamentos dos lideres como em Nuremberg poderia ser seguido com
sucesso.

Embora teoricamente houvesse essa possibilidade de retorno a primeira fase,
a justica de transicdo que surge baseia-se, precipuamente, na reconstrucao
nacional. Enquanto que se entendia anteriormente a existéncia de um Estado de
Direito no qual a realizacdo de justica no contexto das violacdes de direitos seria
alcancada por meio da responsabilizacdo penal, a segunda fase tende a flexibilizar
esses conceitos, considerando as condic¢des politicas locais.*®

Segundo TEITEL®, experimentou-se uma etapa de direcionamento da justica
de transicdo para a construcdo de uma historia alternativa a partir de abusos
passados. Desta maneira, formou-se uma conflitante dicotomia entre justica e
reconciliacdo. Como visto, a primeira fase da justica de transicdo assumiu a
importante funcdo na construcdo do direito penal internacional, punindo individuos
por abusos e violagbes massivas de direitos humanos, tendo com modelo os
Tribunais de Nuremberg e Toquio.

De maneira diferente, a segunda fase da justica de transicdo nao se
caracterizou pela realizacdo de julgamentos por tribunais internacionais, como sua
predecessora. Da mesma forma, ndo se verificou a ocorréncia de um conflito
internacional, de guerra entre as na¢gdes, mas sim a de uma mudanca interna nos

regimes politicos dos paises em questdo, o que, em tese, abriria espaco para 0s

% TEITEL, Ruti. Transitional justice genealogy..., p.71.
% Ibid., p.78.
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novos governos democréticos punirem as violagoes de direitos humanos praticadas
durante a represséao.

Assim, ainda que nao tenham sido criados tribunais internacionais, o direito
internacional, em muitos casos, realizou um papel construtivo, consistindo em uma
fonte na qual se orientar os tribunais nacionais, durante a experiéncia de transicao.

Ocorre que este momento da justica de transicdo a pedra angular de sua
realizacdo fundava-se reconstrucdo nacional. Assim, nesta fase se fez presente a
aplicacao significativa de mecanismos que se propunham a pacificacdo nacional,
como € o caso da edi¢ao das leis de anistia e a criagdo das comissfes de verdade —
estas Ultimas, corpos oficiais com a funcdo de investigar, documentar e relatar
violagbes de direitos humanos ocorridas em determinado territorio e espaco de
tempo. Os objetivos de perdado e reconciliacdo estdo relacionados a esta segunda
fase.

Quanto as comissdes de verdade'®, em que se pese sua criacdo institucional,
acabaram funcionando como uma forma de concepgdo mais ampla de justica,
estabelecendo o dialogo entre as vitimas e os autores das violacbes de direitos
humanos a partir da participacédo de diversos atores nao estatais.

Esta etapa da justica de transi¢do, ao contrario do ocorrido anteriormente na
primeira fase — marcadamente com a realizacdo dos julgamentos de Nuremberg e
de Toquio — representou uma preponderancia da atuacdo dos Estados onde as
violacdes de direitos ocorreram na realizacdo da justica, trazendo as decisdes para o
a esfera nacional. Assim, enquanto que na primeira fase havia uma necessidade de
universalizagdo, do internacionalismo anteriormente mencionado como uma forma
de “prestar contas” a humanidade sobre os abusos cometidos, nesta segunda fase,
a idéia de justica aparece fortemente associada a legitimidade da jurisdicdo nacional

dos paises e de sua soberania.™

1.1.3. Terceira fase

1% Tema sera melhor explorado no capitulo seguinte.
'L TEITEL, Ruti. Transitional justice genealogy..., p.71.
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A terceira fase da justica de transicao localiza-se cronologicamente no fim do
século XX, estando associada ao fenbmeno da globalizacao, que vem acompanhado
de instabilidade politica, fragmentacao e conflitos perenes. Esta fase se relaciona ao
comprometimento com a persecucao dos responsaveis pelas violacdes aos direitos
humanos, por meio de uma expansdo destes direitos e a constituicdo de um novo
paradigma de Estado de Direito.**

Segundo ROHT-ARIAZA™®, as novas instituicbes de justica global se
expandiram a partir do século XX, sendo que a literatura sobre o assunto se
desenvolveu especificamente nos ultimos vinte anos. Consiste esta fase em uma
etapa de expanséo e institucionaliza¢do da justica de transicao.

Para NAGY', trata-se do surgimento de um projeto global abrangendo esta
espécie de justica, que ndo questiona mais se a comunidade internacional deve ou
ndo tomar alguma atitude em relagédo as violagdes de direitos ocorridas — como o
fazia nas fases anteriores —, mas trata do modo de realizar esta justica, em como
fazé-lo.

A justica de transicdo surge, portanto, em seu aspecto mais pratico, ou seja,
de responsabilizacdo das violacBes de direitos ocorridas, o que MILLER™ chama,
em termos bastante diretos, de seu nivel operacional. Ela traduz-se pela realizacao
dos julgamentos nacionais e internacionais e do estabelecimento das comissdes de
verdade.

Assim, os julgamentos promovidos em relacdo as graves violacbes dos
direitos humanos ocorridas na recente histéria internacional sdo expressdes da
justica de transicdo, como os casos dos tribunais internacionais estatuidos para a
apuracao dos crimes cometidos na Antiga lugoslavia, Ruanda e Serra Leoa.

Ha a criacdo do Tribunal da Antiga lugoslavia; do Tribunal de Ruanda, do
Tribunal de Serra Leoa e também a criacdo do Tribunal Penal Internacional, a partir
da ratificacéo do Estatuto de Roma.

19214em, The law and justice of..., p. 840.

% ROHT-ARRIAZA, Naomi; MERIEZCURRENA, Javier. Transitional Justice in the Twenty—First
Century: Beyond Truth Versus Justice. Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p. 202.

1% NAGY, Rosemary. Transitional Justice as a Global Project: Critical Reflections. Third World
Quarterly 29, no. 2, 2008, p. 275-289.

1% MILLER, Zinaida. Op. cit., p. 272.
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Para CASSESE™®, a comunidade internacional buscou afirmar os principios
fundamentais de direito humanitario por meio da puni¢do dos autores das violacdes.
Assim, durante este processo — que significou o desenvolvimento de instituicdes
competentes para a persecucdo de violagdes ao direito humanitario — ter-se iam
destacado duas etapas: a primeira corresponderia a criacdo dos tribunais da Antiga
lugoslavia, de Ruanda e de Serra Leoa e a segunda da criacdo do Tribunal Penal
Internacional.

A regido balcanica, desde a Antiguidade, caracterizou-se por ser uma regido
de conflitos, em razdo da multiplicidade de etnias que sempre povoou Sseus
territérios. Atualmente na regido da antiga lugoslavia podem ser encontrados
eslovenos, seérvios, croatas, eslovenos, macedonios, albaneses, mucgulmanos,
montenegrinos, turcos e hangaros.

Em que se pese a existéncia perene de conflitos, pode-se apontar a Segunda
Guerra Mundial como a fonte de acirramento dos problemas étnicos existentes na
regido, a partir do acordo celebrado entre croatas e nazistas, que provocou a
deportacéo e posterior execucao de sérvios nos campos de concentracao.”’

As tropas alemées haviam invadido a regido em 1941, mas foram expulsas
pela Frente de Libertacdo Nacional, organizada por Josip Broz Tito, sendo, com o
fim da guerra, reconhecida a Republica Popular Federal da lugoslavia (1946), mais
tarde sendo denominada de Republica Socialista Federativa da lugoslavia (1963).

Assim, por cerca de quatro décadas, sob o comando de Tito, o Estado
socialista iugoslavo manteve-se unido, sem qualquer manifestacdo de conflitos ou
questdes étnicas, agrupando as republicas da Sérvia, Croacia, Eslovénia, Bbsnia-
Herzegovina, Montenegro e Macedoénia. Dai a célebre frase que definia a lugoslavia
de Tito: “seis republicas, cinco etnias, quatro linguas, trés religides, dois alfabetos e
um partido”.

Contudo, a morte do Marechal Tito, em 1980, e 0 agravamento da situagao
econbmica deu-se inicio a um movimento de desintegracdo da lugoslavia, que

culminou no ressurgimento dos antigos conflitos raciais.

196 CASSESE, Antonio. De Nuremberg a Roma: dos tribunais militares internacionais ao tribunal penal

internacional. In; O direito penal no Estatuto de Roma: leituras sobre os fundamentos e a
aplicabilidade do tribunal penal internacional. AMBOS, Kai; CARVALHO, Salo de. (Orgs.) Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 11.

197 Descrigdo do conflito em JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O tribunal penal internacional..., p.
88-91.
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Em 1981, os albaneses de Kosovo, provincia sérvia, clamam pela
independéncia, sendo brutalmente reprimidos. Mais tarde, Slobodan Milosevic surge
como um lider sérvio, sendo eleito presidente da Sérvia em 1989. Em 1990, ha a
proclamacdo da Republica de Kosovo dentro da lugoslavia. No ano seguinte,
Croéacia e Eslovénia declaram suas respectivas independéncias, sendo seguidas
posteriormente pela Macedonia.'*®

Nesse mesmo ano, inicia-se a guerra na Croacia, que dura cerca de trés
meses, com a proclamacdo da Republica sérvia em Krajina, sendo expulsos o0s
croatas. Entre os anos de 1993 e 1994 eclode a guerra ente mugulmanos e croatas,
sendo seguida, por pressdo norte-americana, da criacdo da federacdo croato-
muculmana. Em 1993 é criado o Tribunal Penal Internacional para a antiga
lugoslavia.

Em 1995 ocorre o massacre de Srebrenica, ofensiva sérvia comandada pelo
general Ratko Mladic, resultando em mais de 7 mil mortos. Em 1995 € celebrado o
acordo em Dayton, com a Bosnia se comprometendo a manter suas fronteiras e com
a ratificacdo da Republica Srpska e da federagdo croato-muculmana. Em 1998
ocorre a ofensiva sérvia contra a base local do Exército de Libertagcdo de Kosovo,
com 2 mil mortos e 250 mil refugiados. Ha avangos do exército de Kosovo e 0s
seérvios aceitam o retorno dos refugiados e a autonomia provisoria da provincia.

No ano seguinte, ha o massacre de Racak. Inicia-se o bombardeio da OTAN
e a Resolucédo 1244 pde fim a guerra, declarando Kosovo uma provincia iugoslava
sob o protetorado da ONU. Em 2000, Slobodan Milosevic é derrotado nas elei¢cdes
para a Federacao lugoslava. Em 21 de junho de 2001 é transferido para o ICTY, em
Haia, por decisédo do governo sérvio, apesar do veto do Tribunal Constitucional.

Como assevera JAPIASSU™, o conflito ocorrido nos Balcas caracterizou-se
por uma pratica que a Organizacdo das Nacgbes Unidas (ONU) referiu-se como uma
depuracdo étnica. Esta consiste na busca de uma homogeneidade étnica, onde por
meio da forca ou intimidacdo se expulsa determinado grupo de pessoas de uma
regido. Uma série de violacdes de direitos humanos serve como meio de realizacéo
do mencionado objetivo, como cita o autor aqueles referidos pelo documento
S/25274, de 9 de fevereiro de 1993, que veio a se transformar no primeiro relatorio

1% JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Op. cit., p. 91-95.
199 oc. cit.
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da Comissdo designada pela ONU, em atencdo a resolugcdo do Conselho de

Segurancga:

a “depuracgdo étnica” se produz mediante homicidios, torturas, encarceramentos
arbitrarios, execugfes sem processo judicial, estupro e outras agressdes sexuais,
confinamento de populagdes civis em guetos, expulsdes pela forga, deslocamento e
deportacdo de populacdes civis, ataques deliberados ou ameacas de ataques contra
civis e zonas civis, destruicdo injustificada de bens.**

Segundo relata SHABAS'™, o Tribunal da antiga lugoslavia foi criado pela
Resolucdo 808, em 22 de fevereiro de 1993, sendo que o Conselho de Seguranga
nao se pronunciou sobre a forma como ele deveria ser estabelecido, tampouco a
partir de que bases legais. O relatorio do Secretario Geral disse nao ter a Resolugéo
estabelecido uma jurisdigéo penal internacional, nem a criagdo de uma corte criminal
internacional de carater permanente — questbes que ainda precisariam ser
analisadas pela Assembléia Geral e pela “Comissao de Direito Internacional”.

Em situacdes normais, defendia o Secretario Geral, tais questbes — que
envolvem a implementacdo de um tribunal — deveriam ser firmadas mediante
tratados, o que nado seria vidvel na situacdo em questdo. Neste caso particular,
deveria ser estabelecido pelo Conselho de Seguranca, como forma de coagédo, um
orgao subsidiario nos termos do artigo 29 da Carta, mas de natureza judicial, que
exerca sua jurisdicdo independentemente de pressdes politicas, ndo estando sujeito
a autoridade do Conselho de Seguranca.

O estabelecimento do tribunal foi quase que imediatamente contestado pelos
advogados de defesa, pois a Carta das Na¢cBes Unidas ndo daria essa prerrogativa
ao Conselho de Seguranca — o que sO poderia ter sido realizado por meio de
tratado, ou por uma emenda a Carta. Esta questdo foi afastada pela Camara de
Julgamento, tendo sido seu entendimento mantido pela Camara de Apelacdes.

Foi levantada a questdo preliminar sobre a possibilidade de o Tribunal
examinar a legalidade do seu préprio estabelecimento. A Corte Internacional de
Justica havia se mostrado reticente em rever uma decisdo do Conselho de
Seguranca, uma vez que a Carta da ONU néo previa hierarquia entre seus principais
orgaos. A Carta das NacOes Unidas daria ao Conselho a prerrogativa de criar 6rgaos
subsidiarios que considerar necessarios para o cumprimento de suas fungdes. No

entanto, a base para criacdo dos tribunais seria o capitulo VII, que estabelece que a
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1 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O tribunal penal internacional..., p. 92.

SCHABAS, William A. The UN International Criminal Tribunals: the former Yugoslavia, Rwanda
and Sierra Leone. Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p. 57 e ss.
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determinacdo da existéncia de ameaca ou violacdo a paz, ou agressdo caberd ao
Conselho de Seguranca a criagdo dos tribunais.

Assim, em 25 de maio de 1993, o Conselho de Seguranca implementou por
meio da Resolucdo 827 um tribunal internacional destinado a apuracdo da
responsabilidade penal pelas violagbes aos direitos humanos ocorridas entre 1° de
janeiro de 1991 e a data da celebracédo da paz. O Tribunal Internacional da antiga
lugoslavia apresentou competéncia concorrente com as cortes nacionais, sendo que
haveria possibilidade de afirmar sua primazia, na hipétese em que haja interesse da
justica internacional.**?

Algumas das figuras mais importantes no conflito iugoslavo foram
processados e julgados pelo Tribunal: Slobodan Milosevic, presidente da Republica
federal da lugoslavia e comandante supremo das Forcas Armadas, sem duavida o
personagem com maior notoriedade no conflito; Milan Milutinovic, presidente da
Republica da Sérvia; Nikola Sainovic, primeiro-ministro da Republica Federal da
lugoslavia; Dragoljub Ojdanic, chefe do Estado-Maior das Forcas Armadas da
Republica Federal da lugoslavia; Radovan Karadzic, presidente da Republica Srpska
e lider do Partido Democréatico Sérvio e Ratko Mladic, comandante do exército
servio-bdsnio.

Recentemente, em 20 de julho do corrente ano, as autoridades sérvias
anunciaram a captura do que seria o Ultimo fugitivo procurado pelo Tribunal da
lugoslavia, Goran Hadzic, indiciado por 14 acusacdes de crimes de guerra e crimes
contra a humanidade, incluindo perseguicéo, deportacdo e exterminio de croatas e
outros cidadaos ndo-sérvios da Croacia.™

A Ruanda é um pais que se localiza no leste da Africa, tendo se tornado
independente em 1962, composto, basicamente, por duas etnias principais, 0s
hutus, que representam a maior parte da populacédo e os tutsis. Em 1994, deu-se
inicio a um violento conflito entre essas etnias, que assumiu maiores proporcoes
quando do atentado contra o presidente Juvénal Habyarimana. O presidente foi
morto em circunstancias ndo esclarecidas, quando seu avido foi abatido ao

aterrissar na capital Kigali, juntamente com o presidente de Burundi.**

"2 bid., p. 97-98.

13 |CTY (International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia). Goran Hadzic in Tribunal’s
Custody. The Hague, 22 July 2011. VE/MOW/PR1430e. Disponivel em:
<http://www.icty.org/sid/10740>. Acesso em 26 de julho de 2011.

14 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O tribunal penal internacional..., p. 104.
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A partir disto, a guarda presidencial e milicias ligadas ao regime a perseguir e
exterminar tutsis e hutus moderados. Assim, o massacre se espalhou pelo pais,
motivando a reacdo do movimento armado de oposicao tutsi, a Frente Patridtica
Ruandesa. Estima-se que tenha havido entre 500 mil e 1 milhdo de mortos no
conflito, no contexto de uma populagéo de cerca de 8 milhdes de habitantes.**®

Ainda, pelas estimativas da ONU, cerca de 250 mil mulheres sofreram
violéencia sexual, tendo gerado como consequencia 0 nascimento de
aproximadamente 5 mil criancas. As violacdes eram realizadas individualmente ou
em grupos, sendo essas mulheres sexualmente escravizadas e mutiladas.**®

O Conselho de Seguranca da ONU, em 8 de novembro de 1994, por meio da
Resolucdo 955, com base no relatério da Comisséo de Direitos Humanos e a pedido
do governo ruandense, foi criado o Tribunal Penal Internacional para Ruanda
(International Criminal Tribunal for Rwanda), apurando o crime de genocidio e outra
graves violacdes ao direito humanitario cometidos no territério de Ruanda, ou por
cidadaos ruandeses em territorios vizinhos, no periodo de 1° de janeiro a 31 de
dezembro de 1994.

A Cémara de Julgamentos do Tribunal de Ruanda chegou as mesmas
conclusdes em relacdo as questdes preliminares argiidas nos julgamentos do
Tribunal da antiga lugoslavia. Uma diferenca se nota, porém. Enquanto que o
conflito na antiga lugoslavia tinha o inquestionavel carater interno, em Ruanda os
crimes teriam sido cometidos também em territério de paises vizinhos.

Apesar desta discussdo, houve, em ambos 0s casos — antiga lugoslavia e
Ruanda — o destaque da importancia do consentimento dos Estados envolvidos. No
caso Tadic e no Kanyabashi os governos ndo so6 nao contestaram a jurisdicdo como
aprovaram e ofereceram apoio aos tribunais — 0 que ndo estaria, segundo
declaracdo do governo de Ruanda, violando sua soberania.

Esta questdo preliminar esta sempre sendo aventada, mas a jurisprudéncia
neste sentido tem sido inabalavel — no sentido da competéncia do Conselho de
Seguranca para a implementacdo dos tribunais, que agora pode ser encontrada no

Estatuto de Roma.

115 :

Ibid., p. 105.
1® P|OVESAN, Flavia. Ruanda e os direitos humanos. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/
direitos/militantes/flaviapiovesan/piovesan_ruanda.html>. Acesso em 04 de maio de 2011.
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Em Serra Leoa, uma série de problemas administrativos nas minais de
diamantes — principal recurso natural e motor da economia do pais — e a corrupgao
em niveis acintosos foram os motivos que deram inicio a guerra civil da década de
1990. Charles Taylor, da Frente Nacional Patriota da Libéria, pais vizinho em guerra
civil, colaborou com Foday Sankoh, ex-comandante do exército de Serra Leoa. A
criar a Frente Unida Revolucionéaria (RUF).

Com um més de guerra civi,b a RUF passou a comandar as principais
provincias produtoras de diamantes no leste do pais. Em 1995, a RUF chegou aos
arredores de Freetown. A fim de reverter essa situacéo, diversos mercenarios foram
contratados e os rebeldes foram forcados a se retirarem das proximidades da
capital.

Em 1996, Ahmad Tejan Kabbah foi eleito presidente de Serra Leoa. No
mesmo ano, o0 major Johnny Paul Koroma foi acusado de tentar dar um golpe para
derrubar Kabbah, sendo preso. Isso fez com que os oficiais de alta patente,
descontentes com a prisdo, criassem o Conselho Revolucionario das Forcas
Armadas (AFRC). Este, em 1997, destituiu o presidente, libertou Koroma e o elevou
ao comando do Estado.

Koroma adotou uma série de medidas autoritarias, suspendendo a
Constituicdo e limitando todas as liberdades individuais, além de fechar toda a
imprensa privada. Dez meses apoés, Kabbah foi reconduzido ao seu cargo, havendo
a punicdo e execucao de 24 soldados do AFRC considerados culpados pela corte
marcial. Em 6 de janeiro de 1999, o AFRC tenta um novo golpe, resultando em
inUmeros mortos e propriedades destruidas.

Estima-se que, durante todo esse conflito, cerca de 50 mil pessoas tenham
sido mortas e que existam mais de 500 mil refugiados em diversos territorios, além
de muitos outros individuos mutilados, com bracos e pernas decepados.

Houve também para estes fatos, a criacdo de um tribunal, visando apurar as
violacbes de direitos ocorridas em Serra Leoa. Como relata SCHABAS'’, a Corte
Especial de Serra Leoa néo foi criada por determinacdo do Conselho de Seguranca
da ONU - que andava mal visto no fim dos anos 90 — mas por um tratado celebrado
entre a Organizagcao das Nacgdes Unidas e o governo de Serra Leoa. Foi, portanto,

7 SCHABAS, William A. The UN International Criminal Tribunals..., 2006, p. 57 e ss.
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um tratado firmado entre o governo de um Estado e uma Organizagao Internacional,
uma vez que ela que também possui a faculdade de firmar tratados internacionais.

A Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados e
Organizac0fes Internacionais ou entre Organizacdes Internacionais — assinada em 21
de marco de 1986 e redigida para complementar a Convencédo de Viena sobre o
Direito dos Tratados, de 1969, que lidava somente com o tratado entre os Estados —
havia afirmado que a faculdade de celebrar tratados internacionais ndo era mais
exclusividade dos Estados.

O Tribunal de Nuremberg também havia sido estabelecido por um tratado
entre as quatro poténcias que ocuparam a Alemanha (para as quais a Alemanha
havia se rendido e que, portanto, teriam soberania para a criacao do tribunal). Neste
sentido se justificou a criacdo do tribunal pelo governo de Serra Leoa, que estaria
agindo no exercicio de sua propria soberania.

Apesar de néo ter sido criado pelo Conselho de Seguranca da ONU, ele teve
grande participagcdo na sua implementagdo, como na aprovagdo do seu estatuto,
que se deu a partir da Resolucdo 955 do Conselho de Seguranca, de oito de
novembro de 1994, visando extinguir uma situacdo de ameaca a paz e a seguranca
internacionais, caracterizada pelo genocidio e outras flagrantes violagbes aos
direitos humanos.'*®

Como aduz SCHABAS'”, os advogados de defesa contestaram a criagdo do
tribunal de Serra Leoa numa tentativa de limitar sua jurisdi¢cdo, pois ja que havia sido
fruto de tratado entre o governo e as Nag¢bGes Unidas, 0 exercicio da mesma soO
poderia ser feito dentro dos limites pertencentes ao Estado de Serra Leoa. A
Camara de Apelacbes, no entanto, disse ter sido o tribunal estabelecido para
cumprir um mandato internacional, sendo um mecanismo de justica internacional.
Alegaram, ainda, que o estabelecimento da Corte Especial teria violado a
constituicdo de Serra Leoa: o Unico meio de cria-lo seria através de um referendo
que autorizasse emenda constitucional neste sentido. A Camara de Apelacbes
respondeu dizendo néo fazer o tribunal parte do sistema judiciario de Serra Leoa,
nao devendo se subordinar a ele, portanto.

Por terem os tribunais de Ruanda e da antiga lugoslavia sido criados pelo

Conselho de Seguranca, deles poderiam emanar ordens contra os Estados e

18 CASSESE, Antonio. De Nuremberg a Roma..., p. 15.
19 SCHABAS, William A. Op. cit., p. 57 e ss.
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também interferir em procedimentos em curso internamente que fossem também
matéria de sua competéncia. J& o Tribunal de Serra Leoa n&o poderia ditar ordens
contra Estados e sua primazia seria apenas em relacdo aos tribunais do pais.

As diferencas baseadas na natureza da criacdo dos tribunais sdo mais
tedricas do que praticas. Os tribunais criados pelo Conselho acabam por recorrer a
ele como forma de pressionar o cumprimento de suas decisdes. Caso um Estado
nao cumpra suas decisdes, 0s tribunais sdo impotentes se ndo houver uma posterior
atuacado do Conselho de Seguranca. Do mesmo modo, nada impede que o Tribunal
de Serra Leoa recorra ao auxilio do Conselho de Segurancga.

Em relagcéo a essa questédo das limitacdes da Corte Especial de Serra Leoa,
destacou-se o episédio de Charles Taylor, em relacdo ao qual as investidas do
tribunal no sentido de captura foram frustradas. Presidente da Libéria entre 1997 e
2003, foi acusado por varios crimes em seu pais e também em Serra Leoa.
Entretanto, ndo é uma demonstracdo convincente da fraqueza institucional do
tribunal. Os paises que se negaram a entregar Charles Taylor — Gana e Nigéria —
invocaram argumentos legais internacionalmente validos para o fato, como o0s
principios da imunidade e da soberania do pais em conceder asilo, respectivamente.

Assim, percebe-se que, em que se pesem 0s objetivos destes tribunais, de
responsabilizacdo penal pelas violagbes cometidas — a exemplo de Nuremberg — 0s
mesmos sofreram criticas pelo fato de terem sido criados para julgar abusos
cometidos antes de sua implementacdo. Com o objetivo, entre outros, de se
estabelecer um tribunal que ndo padecesse deste vicio, criou-se o Tribunal Penal
Internacional (TPI).

Aprovou-se, na Conferéncia Diplomatica realizada em Roma entre 15 e 17 de
junho de 1998, o Estatuto que constituiu o Tribunal Penal Internacional Permanete,
contendo 128 artigos e tendo sido aprovado com 120 votos a favor, 7 contrérios
(Estados Unidos, Filipinas, China, india, lIsrael, Sri Lanka e Turquia) e 21
abstencoes.'*

Como afirma TEITEL, a criacdo do TPI foi precedida pela criacdo ad hoc de
tribunais internacionais para julgar os crimes contra a humanidade cometidos nos
Bélcds e em Ruanda. Meio século ap6s a criacdo do Tribunal Militar de Nuremberg,

a Corte Internacional representa um fim deste modelo de tribunais criados para o

129 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O tribunal penal internacional..., p. 112-113.
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julgamento de fatos anteriores a sua criagéo, ou a tao criticada criagao de tribunais
de vencedores contra vencidos, pois se trata de um tribunal permanente, que tem
como escopo a persecucao de crimes de guerra, genocidio e crimes contra a
humanidade.

O proprio Estatuto de Roma, em seu artigo 22, consolida o principio da
legalidade, ao determinar a necessidade de existéncia de uma lei prévia para a
configuracdo do delito, vedando a analogia in malam partem e estabelecendo o
principio do in dubio pro reu para as hipoteses de interpretacédo da lei penal.**

Uma das principais idéias que permeia a criacdo do TPl é a da “paz
perpétua”, conceito de origem kantiana'* que, em linhas gerais, fala sobre a criacéo
de uma Federacao de Estados que ndo seja um novo Estado soberano, que € o que
ocorre hoje com as organizacdes internacionais.

O TPI se insere nessa logica, de complementar os judiciarios nacionais, sem
suplanta-los. Desta forma, haveria, por parte dos Estados, a cessdo de uma “parcela
de sua soberania em favor da criacdo de um 6rgéao jurisdicional internacional, que
complementara os organismos judiciais nacionais”*?®, buscando estabelecer a
pretendida paz entre os povos.

Define, ainda, o artigo 24, que o TPI s6 terd competéncia para julgar crimes
cometidos apds sua entrada em vigor e, de maneira expressa, prevé a retroatividade
da lei penal mais benéfica. Ao se reconhecer o principio da legalidade como norte da
atuacdo do TPI, haveria uma aproximacdo com o direito romano germanico. Ha,
ainda, em seu artigo 5° uma enumeracao taxativa dos delitos de competéncia do
TPI, sendo eles o genocidio, os crimes contra a humanidade, os crimes de guerra e
os crimes de agressao.**

Ressalte-se, todavia, que o artigo 10 do mencionado Estatuto, ao definir os
elementos referentes aos crimes por ele tipificados prevé que “nada no presente
capitulo deverd ser interpretado como limitando ou afetando, de alguma maneira, as
normas existentes ou em desenvolvimento no direito internacional” e, ainda, no
artigo 22 (3), que trata dos principios gerais de direito penal que “o disposto no
presente artigo ndo afetara a tipificacdo de uma conduta como crime nos termos do

direito internacional, independentemente do presente Estatuto”. Assim, parece ser

121 BOITEUX, Luciana. Op. cit., p. 95.

122 5obre 0 tema, KANT, Immanuel. A paz perpétua e outros opusculos. Lisboa: Edicdes 70, 2002.
123 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Op. cit., p. 128.

124 BOITEUX, Luciana. Op. cit., p. 95.
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dada a este principio uma interpretacdo algo diferente da que ocorre nos
ordenamentos juridicos internos.

Alguns criticos ao Estatuto de Roma argumentam que ndo se pode exercer
jurisdicéo sobre nacionais de Estados que ndo sao signatarios dos tratados, embora
seja inquestionavel que os Estados-parte possam exercer jurisdicdo contra 0S
nacionais de outros Estados em relagdo a crimes cometidos em seu territério. Para
SCHABAS™, essa questdo € menos interessante do que ser possivel um tribunal
penal internacional ir além daquela jurisdicdo que poderia ser exercida pelos
tribunais internos — que consiste, basicamente, no problema de julgar os lideres de
Estados que néo fagcam parte do tratado.

Nesse sentido tem-se a complementariedade como principio do TPI. Sendo
assim, a Corte nao interfere na jurisdicdo interna dos Estados que investigam de
forma efetiva, punindo o genocidio, os crimes de guerra e contra a humanidade
cometidos em seu territorio. Implicita a este argumento esta a obrigacdo que 0s
Estados possuem de processar e julgar os crimes internacionais que forem
cometidos em seu territério. A justica nacional, de toda forma, € preferivel mesmo
por razbes de celeridade, j4 que, em tese, possui mais capacidade para tanto.
Assim, em principio, a funcdo do TPl € de monitorar e auxiliar os Estados na
persecucao dos mencionados crimes.'*

Portanto, surge o Tribunal Penal Internacional como um dos mais importantes
instrumentos de realizacdo da justica de transicdo contemporanea, reafirmando a
protecdo internacional dos direitos humanos e a intolerancia a sua respectiva
violacéo.

Ha, desta forma, nesta terceira fase da justica de transicdo, uma atribuicdo de
um papel central a mesma no plano internacional, promovendo sua expansao e
normalizacdo. O que antes era considerado como uma questao legal associada a
determinadas condi¢Bes pds-conflito, agora emerge como uma reflexao primordial
para a comunidade internacional. Isto se acentua ao se considerar as condicdes
politicas atuais, como o que TEITEL chama de “guerra em tempos de paz” (como

podem ser concebidas algumas formas de combate ao terrorismo) a fragmentagao

125 SCHABAS, William A. Op. cit., p. 53-57.

126 AMBOS, Kai. Processando crimes internacionais em nivel nacional e internacional: justica X
realpolitik. In: JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano (Coord.). Direito penal internacional, estrangeiro e
comparado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 85.
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politica, a existéncia de Estados frageis, de pequenas guerras e de conflitos

constantes.*

1.2. A efetivacao da justica de transi¢ao a partir dos Principios de Chicago

Neste tdpico, apresentam-se as hipoteses em que a justica de transicdo ou
justica pés-conflito pode ser efetivada, tendo como base a utilizacdo de principios
que norteiam o seu exercicio.

BASSIOUNI é quem sintetiza estas premissas de realizacdo da justica poés-
conflito, ao definir sete principios, os quais denomina ‘Principios de Chicago’. Como
ja visto, com a perpetracdo de inumeros conflitos de propor¢ées mundiais, ou de
grande relevancia para a comunidade internacional — a partir da Segunda Guerra —
iniciou-se uma etapa de responsabilizacdo penal internacional, associada a medidas
gue pudessem garantir a paz, a reconciliacdo e a manutencdo da democracia.

Estes conflitos significaram enormes perdas de vidas humanas; dezenas de
milnBes de pessoas, entre 0s quais, em sua maioria, civis. Uma série de crimes
foram (e ainda séo) praticados, violando direitos humanos fundamentais, incluindo o
genocidio, a tortura, os desaparecimentos forcados, 0Ss crimes sexuais e O
deslocamento for¢cado de pessoas.®

Com a assinatura da Carta das Nac¢des Unidas em 1945 e com a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, adotada pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas
em 1948, a comunidade internacional passou a reconhecer como universais e
indivisiveis os direitos humanos, estabelecendo um padrao de protecao internacional
a ser seguido pelos Estados e povos.**

Este padrdo foi traduzido por uma série de acordos, convencdes e tratados
firmados nas décadas seguintes, que, como assevera BOBBIO™, funcionaram como

uma verdadeira complementacéo aos preceitos firmados na referida declaracao.

2T TEITEL, Ruti. Transitional justice genealogy..., p. 90.

128 BASSIOUNI, M. Cherif, ROTHENBERG, Daniel. Facing atrocity...p. 1.

129 RAIZMAN, Daniel Andrés. A justica pés-conflitual ante o regime civil-militar brasileiro no periodo de
1968-1984. Tese (Doutorado em Direito). Rio de Janeiro: Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
20009, p. 71.
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1992, p. 34.
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Como afirma BASSIOUNI*', em grande parte das experiéncias de transicao
pés-conflito, a realizacdo da justica foi preterida em favor de negociacbes que
pudessem por fim aos conflitos. Esse foi 0 caso da maior parte das nacdes sul-
americanas, que optaram pela politica do perddo e esquecimento, a0 menos
inicialmente.

Todavia, ha uma crescente movimentagdo e reconhecimento da comunidade
internacional no sentido de que sO € possivel a construcdo de uma sociedade
democratica se as nacdes adotarem trés pilares, trés premissas indispensaveis: a
busca da verdade, da justica e da reconciliacdo. Assim, surge a justica pos-conflito,
que é agora um importante estagio na defesa dos direitos humanos.

De acordo com o autor, a despeito do crescente reconhecimento das
mencionadas premissas no momento da realizacdo da justica pdés-conflito, a
comunidade internacional tem se mostrado despreparada. Entidades como a
Organizagcdo das Nacdes Unidas, o0s governos, as organizacbes nao
governamentais, entre outras, procedem a partir de meios improvisados e
ineficientes; as estratégias de justica costumam nao estar integradas em prol de um
objetivo comum e este, por sua vez, ndo direcionado as demandas especificas do
contexto local.**

Bassiouni afirma que estes problemas se dao, em parte, devido a auséncia de
principios gerais que regulem a justica pos-conflito, estabelecendo uma linguagem
comum. A partir desta assertiva, desenvolve os Principios de Chicago, que seguem
esquematizados a partir da percepcéo de seus sentidos.

Estes principios serdo descritos adiante, posto que sao todos eles de
fundamental relevancia, uma vez que a realizacdo da justica compreende uma seérie
de medidas, de natureza distintas, perpassando varios ramos do direito, além de
mobilizagdes de cunho politico, social e econémico.

Entretanto, o presente trabalho destacara e tratard mais especificamente da
realizacdo e dos aspectos que envolvem os objetivos contidos no primeiro principio
— a face eminentemente penal da realizacédo da justica de transicéo, que € também o
seu ponto central. Ele se refere a responsabilizacdo dos culpados pelos crimes

cometidos que consistiram em violagdes aos direitos humanos.

1 BASSIOUNI, M. Cherif, ROTHENBERG, Daniel. Facing atrocity...p. 1.
132 oc. cit.
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1.2.1. Primeiro Principio: “Os Estados devem julgar os supostos autores de graves

violacdes aos direitos humanos e ao direito humanitario”**

O primeiro principio traz a obrigacdo dos Estados em promover a persecucao
penal sobre as violacdes de direitos humanos ocorridas em seu territorio. O
exercicio desta persecucao deve ocorrer seguindo algumas condi¢des basicas, que
se identificam com aquelas necessarias a aplicacdo da jurisdicdo penal no direito
interno. Em primeiro lugar, deve existir uma justica imparcial e independente, tendo
sido precedida de uma investigacao criminal capaz de validar minimamente as
acusacdes. O processo para apurar 0s crimes cometidos deve respeitar 0s principios
do contraditério e da ampla defesa, respeitando-se, ainda, o principio do ne bis in
idem.™*

Os Estados devem, ainda, proteger as testemunhas e suas familias, além de
todos os seus membros envolvidos nas investigacbes e no julgamento das
violagbes, para que estas possam ser apuradas com a maior fidedignidade,
chegando-se ao conhecimento da verdade e responsabilizacdo dos reais culpados.
Toda a etapa da persecucdo deve ser publica, para garantir que as vitimas, seus
familiares e a sociedade como um todo possam ter acesso aos procedimentos e aos
eventuais beneficios deles decorrentes.™

O Estado n&o pode criar mecanismos que impecam a responsabilizacdo dos
culpados, entre eles, deve ser afastado o recurso muito utilizado da exclusdo da
responsabilidade penal com base na ‘obediéncia devida’. Devem responder também
os individuos que estiveram em posicao de autoridade, tendo efetivo controle sobre
as violacbes aos direitos humanos, ndo sendo aceitdvel qualquer espécie de

imunidade para o julgamento dos feitos. Os outros Estados ndo devem conceder

3 «principle 1: States shall prosecute alleged perpetrators of gross violations of human rights and
humanitarian law”.

13 BASSIOUNI, M. Cherif. International Guidelines on Post-Conflict Justice: The Chicago Principles.
In: The pursuit of International Criminal Justice: a world study on conflicts, victimization, and post-
conflict justice. Volume 1. BASSIOUNI, M. Cherif. (ed.). Antwerp — Oxford — Portland: Intersentia,
2010, p. 46.

% |bid. p. 47.
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asilo aos individuos condenados, desde que esta condenacdo tenha respeitado o
devido processo legal.**

Obviamente, é afirmado o respeito ao devido processo legal, pois seria um
contra-senso a busca da punicdo as violacdes dos direitos humanos, cometendo-se
outras tantas no momento de sua persecucdo. Tal atitude ndo seria admissivel.
Assim, elementos como a presuncao de inocéncia; a ado¢ao de um juizo imparcial;
0os conhecimentos de todas as acusacdes e provas; a constituicdo de defesa e
assisténcia gratuita, se necessario; o direito de apresentar testemunhas e de inquirir
as da acusacgdo e o direito de ndo produzir prova contra si proprio devem estar
presentes no momento da persecugao penal.**’

Este principio faz transparecer a idéia de primazia da jurisdicdo interna, em
relacdo as violacdes aos direitos humanos ou ao direito humanitario ocorridas em
seu territorio. Neste caso, o mais desejavel seria a efetiva aplicacdo da justica do
pais, garantindo-lhe sua soberania em relacdo a persecucdo dos crimes nele
cometidos.

De toda forma, nas hipoteses dos Estados ndo promoverem, se omitirem ou
forem incapazes de apurar as violacdes cometidas, ha a possibilidade de se recorrer
as cortes internacionais ou da utilizacdo da jurisdicdo universal como suporte a
persecucao penal, recorrendo-se a tribunais internos de outros paises.**®

Em alguns casos também, antes de se recorrer completamente a ajuda
externa, BASSIOUNI™ propde a atuacao de um ‘tribunal misto’, que na realidade, &
0 exercicio da jurisdigcdo interna com o apoio dos tribunais internacionais para a
apuracdo das violagcbes de direitos humanos ocorridas. Esta medida visaria ao
fortalecimento das institui¢cdes internas.

Este principio também propde que haja na persecucdo das graves violacdes
uma cooperacao internacional, onde haja preservagao, coleta e divulgacdo das
informacdes relativas as mesmas entre os paises, sendo dever dos governos
compartilhar seus eventuais arquivos e demais recursos que possuir.**°

Da mesma maneira, deve existir cooperacdo durante as investigacoes e,

quando for a hipotese, os Estados devem proceder a extradicdo dos culpados ou a

1% BASSIOUNI, M. Cherif, ROTHENBERG, Daniel. Facing atrocity...p. 32-33.
37 bid., p. 33.

%8 1bid., p. 29.

39 BASSIOUNI, M. Cherif. International Guidelines... p. 44.

9 BASSIOUNI, M. Cherif, ROTHENBERG, Daniel. Facing atrocity...p. 30.
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entrega daqueles que estédo sendo processados em outros paises. Obviamente, esta
medida ndo deve ser tomada indiscriminadamente, pois sO deve ser realizada
quando o Estado que for receber o individuo seja possuidor de uma atividade
jurisdicional que respeite as garantias processuais, como o contraditério e a ampla
defesa. **

Deve-se considerar, ao se apurar a responsabilidade dos envolvidos,
punicbes mais severas para aqueles que foram os principais planejadores e
implementadores das violacbes aos direitos humanos, que formavam a lideranca
neste contexto. Na hipotese de meros soldados, ndo se afastando a
responsabilidade, deve-se pensar nas possibilidades de reabilitagédo e reintegragéo.
Os menores, por sua vez, devem se submeter a justica juvenil, que considerara a
sua condicéo etaria.'*

A persecucdo das violagbes dos direitos humanos ndo pode ser
arbitrariamente realizada sobre os Estados, ou seja, eles ndo devem fazer escolhas
sobre o0s sujeitos em relacdo aos quais ela ird incidir. Isto leva a outra premissa
contida neste principio, a de que o Estado ndo pode estabelecer limitacbes a
atribuicao responsabilidade nos casos de genocidio, crime de guerra ou crime contra
a humanidade. Assim, devem ser afastadas as alegacdes de atuacao em obediéncia
hierarquica, a concessao de anistia ou outra forma de perdao, bem como a reducéo

da punicdo nesses casos.'?

1.2.1.1. O instituto da anistia

Quando se comete uma infragdo penal, surge para o Estado o chamado ius
puniendi, consistente no direito de persecucdo e aplicacdo da sancdo sobre o
individuo que a pratica. Sobre este direito, entretanto, pode recair uma série de
condicionantes, ou mesmo circunstancias que o haverao por extinguir.

O crime, em sua definicdo analitica, € a agdo tipica, antijuridica e culpéavel.
Configura-se, portanto, quando presentes todos os seus elementos. Todavia, a

% pid, p. 30-31.
1“2 RAIZMAN, Daniel Andrés. Op. cit., p. 81.
143 BASSIOUNI, M. Cherif. International Guidelines... p. 49-50.
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aplicacdo da pena subordina-se a condi¢do de punibilidade do agente. No caso do
Brasil, por exemplo, suas causas de extingdo encontram-se elencadas no artigo 107
do Caodigo Penal.

Dentre elas, ha a anistia, instituto previsto em sede constitucional, compondo
a chamada cleméncia soberana ou indulgencia principis**, em nosso ordenamento,
em conjunto com a graca e o indulto. Fazia-se necessaria como meio de se
abrandar o rigor da lei penal, a crueldade da norma, ou seja, a desproporgéo entre a
pena e o delito. Derivando do vocabulo grego amnistia, representa a edicdo de uma
lei, por Trasibulo, perdoando os trinta tiranos expulsos de Atenas.*

Como instituicdo passivel de assimilacdo a anistia de nossos dias, possuiam
0S romanos a abolitio publica, de carater eminentemente politico, que objetivava a
pacificacdo dos espiritos, em razdo de interesses estatais ou da celebracdo das
divindades.*® Em seu significado etimolégico, o termo significa esquecimento’;
fazer esquecer o fato para apaziguar 0s animos.

Ela € medida objetiva, direciona-se a fatos, fazendo-lhes desaparecer o
carater reprovavel, perdoando seus agentes. Desta forma, pode ser concedida a
qualquer tempo, mesmo antes que sobrevenha a condenacdo penal. Isto, no
entanto, ndo afasta sua caracteristica de ser um instituto que atua sobre o passado,
ou seja, que age de forma retroativa, uma vez que sugere o olvido e o perdao.

A anistia, portanto, pode ser doutrinariamente dividida em espécies. Em regra,
ela se apresenta como geral ou plena, que acambarca todos os responsaveis pelo
cometimento do delito, independentemente de suas condicbes pessoais e, ainda,
toda categoria de delito.**® Considera-se restrita ou parcial quando sua concessao se
dirigir a apenas determinados individuos ou determinadas categorias de crimes.
Caso outorgada antes da condenacado, ou seja, durante o curso da acao penal e
antes dela, diz-se propria; imprépria, quando concedida apés a prolacdo da

sentenca, em grau de recurso ou mesmo transitada em julgado a condenacgao.'*

1% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal — parte geral, vol. 1. 102, ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2006, p. 865.

> DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario juridico. 32 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1973, p. 123.

196 CARVALHO FILHO, Aloysio de. Comentarios ao codigo penal, vol. IV. Rio de Janeiro: Forense,
1958, p. 106.

" GARCIA, Basileu. Instituicdes de direito penal, vol. 1, tomo II. 22 ed. Sado Paulo: Max Limonad —
Editor de Livros de Direito, 1954, p. 600.

8 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal — parte geral. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.
675.

“ PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro — parte geral, vol. 1. 52 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 778.
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Como instrumento politico de perdao e esquecimento do passado, o instituto
da anistia teve utilizacdo recente no ambito latino-americano, como forma de se
alcancar a transicao do regime autoritario para o democratico e sob a argumentacao
de composicdo dos interesses nacionais.

A anistia, de acordo com o ordenamento juridico brasileiroé ato praticado pelo
poder legislativo, sendo uma das atribuicbes do Congresso Nacional, sujeita a
sancdo do Presidente de Republica.”® Da mesma forma dispde a Constituicdo da
Argentina, pois prevé, entre as competéncias do Congresso, a concessdo de
anistias gerais.™

Por suas qualidades originais ja descritas - sendo uma medida politica - a
anistia se aplica, fundamentalmente, a delitos politicos e a estes conexos e, apenas
por excecao, aos delitos comuns.™

A concessao de anistia por parte dos Estados, ainda que se tenha como fim a
pacificacdo nacional, o fim do conflito, obstaculizando a persecuc¢éo das violagdes
de direito ocorridas, acarretard em responsabilidade internacional do Estado que
perpetrou a impunidade. A questédo da responsabilizacdo penal e da edicdo das leis
de anistia sera analisada mais profundamente adiante, posto que 0 presente
trabalho pretende uma abordagem da realidade brasileira neste contexto, em
comparagao com 0 caso argentino, levando-se em conta a protecdo internacional

dos direitos humanos.

b

1.2.2. Sequndo Principio: “Os Estados devem respeitar o direito & verdade e

encorajar _investigacdes formais das violacdes passadas, promovidas pelas

comissoes da verdade ou por outros organismos”

Este segundo principio diz respeito ao direito que as vitimas, os familiares e a

sociedade em geral possuem de conhecerem a verdade sobre as violacdes de

150

. Constituicdo Federal, artigos 21, XVII e 48, VIII.

Art. 75.- Corresponde al Congreso: [...]

20. Establecer tribunales inferiores a la Corte Suprema de Justicia; crear y suprimir empleos, fijar sus
atribuciones, dar pensiones, decretar honores, y conceder amnistias generales.

192  ARVALHO FILHO, Aloysio de. Op. cit. p. 132.

193 “principle 2: States shall respect the right to truth and encourage formal investigations of past
violations by truth commissions or other bodies”.
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direitos humanos ocorridas — em todas as suas faces. O conhecimento da verdade é
uma das premissas necessarias a pacificagcdo, democratizacdo e reconstrucado
nacional; é também, de forma mais especifica, uma das condicfes para que estas
violacbes nao se repitam.

Desta maneira, defende-se o direito ao conhecimento da verdade sobre as
origens e as causas das violagfes, as circunstancias histéricas em que se inserem
e, também, a identidade de seus autores.™

Assim sendo, este principio esta intimamente ligado a realizacdo de seu
antecessor, pois um dos meios de se conhecer a verdade a respeito das violagbes
se da a partir da persecucdo penal, onde serdo investigados, processados e
julgados os crimes cometidos. Portanto, uma das formas de se exercitar o direito a
verdade é por meio da responsabilizacdo penal.

Além deste conhecimento total da verdade, que tem, no fundo, compromisso
com a sociedade como um todo, defende este principio o direito especifico das
vitimas e familiares da verdade sobre os elementos que Ihes afetam diretamente,
como, por exemplo, o conhecimento das circunstancias em que as violacbes
ocorreram e o paradeiro dos seus mortos ou desaparecidos.™

Este principio também garante que haja o acesso aos documentos relativos
as violacOes pretéritas de direitos humanos, inclusive aos pertencentes ao governo,
as instituicdes militares e policiais ou aos servi¢os de inteligéncia.***Para se alcancar
a verdade e acessar os documentos envolvendo este periodo, pode-se utilizar os
mais diversos meios.

Este segundo principio apresenta ainda outras possibilidades de
conhecimento da verdade, sendo elas as comissfes de verdade ou outros
organismos que possuam esta funcdo de investigar e fazer publico o contexto,
causas, consequencias e atores das violagdes aos direitos humanos.

As comissdes de verdade sao, como define BASSIOUNI*™, 6rgaos destinados
a investigacdo das violacbes de direitos humanos pretéritas, ocorridas em

determinado pais. Elas ndo funcionam, portanto, como uma espécie de ombudsman

>4 BASSIOUNI, M. Cherif, ROTHENBERG, Daniel. Facing atrocity...p. 37.
%5 oc. cit.

%% BASSIOUNI, M. Cherif, ROTHENBERG, Daniel. Facing atrocity...p. 41.
3" BASSIOUNI, M. Cherif. International Guidelines... p. 50-51.
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das violagdes contemporaneas de direitos humanos; seu foco € sempre no passado,
ainda que seja um passado recente.**®

Elas atuam de maneira desvinculada a atividade policial ou judicial, devendo
ser independentes e imparciais. Elas sdo oficialmente sancionadas, podendo ser
criadas de diversas formas, como por meio de legislacdo, tratados, medidas do
poder executivo ou outros atos legais.*

Diversas comissdes de verdade tém se estabelecido no mundo desde 1974,
com o objetivo de ndo permitir 0 esquecimento politico destas graves violacoes,
assumindo diferentes nomenclaturas, como sao os exemplos das “comissdes sobre
desaparecidos” na Argentina, na Uganda e no Sri Lanka; as “comissdes de verdade
e justica” no Haiti e no Equador e as “comissdes de verdade e reconciliacdo” na
Africa do Sul, Chile e Peru.*®

WIEBLHAUS-BRAHM™! sintetiza os dados relativos a ocorréncia das
comissdes de verdade no mundo, com o ano de criagdo das comissdes e 0 ano do
fim dos trabalhos. Em alguns paises ndo ha a mencdo da data final, pois ndo ha
conhecimento de que elas tenham sido concluidas.

Assim, a tabela abaixo apresenta dados desde a primeira comissdo de
verdade criada em Uganda em 1974, seguindo-se suas respectivas criacfes nos
diferentes paises que a adotaram, com informacgdes até o ano de 2005.

PAIS DATA
Uganda 1974-5
Israel 1982
Bolivia 1982-4
Argentina 1983-4
Zimbéabue 1983-4
Uruguai 1985
Uganda 1986-95
Filipinas 1986
Nepal 1990-1
Chile 1990-1
Chade 1991-2

198 WIEBELHAUS-BRAHM, Eric. Truth comissions and other investigative bodies. In: The pursuit of

International Criminal Justice: a world study on conflicts, victimization, and post-conflict justice.
Volume 1. BASSIOUNI, M. Cherif. (ed.). Antwerp — Oxford — Portland: Intersentia, 2010, p. 478.

199 BASSIOUNI, M. Cherif. International Guidelines... p. 50-51.

%0 pINTO. Simone Rodrigues. Direito & meméria e a verdade: comissdes de verdade na América
Latina. REVISTA DEBATES, Porto Alegre, v.4, n.1, p. 128-143, jan.-jun. 2010, p. 130. Disponivel em:
<http://seer.ufrgs.br/index.php/debates/article/viewFile/11860/8304>. Acesso em: 02/02/2011.

181 WIEBELHAUS-BRAHM, Eric. Op. cit., p. 479-480.
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El Salvador 1992-3
Alemanha 1992-4

Sri Lanka 1994-7
Haiti 1995-6
Burundi 1995-6
Austrélia 1995-7
Africa do Sul 1995-2000
Equador 1996-7
Guatemala 1997-9
Nigéria 1999-2002
Indonésia 1999-2000
Uruguai 2000-3
Coreia do Sul 2000
Granada 2001-6
Peru 2001-3
Panama 2001-2
Sérvia e Montenegro 2002-3
Timor Leste 2002-3
Serra Leoa 2002-3
Gana 2002-3
Republica Centro-Africana 2003
Congo 2003
Paraguai 2003
Marrocos 2004-5
Libéria 2005
Indonésia - Timor Leste 2005

ideia é de que as comissdes de

verdade sejam formadas por

personalidades que sejam reconhecidas por sua idoneidade moral, integridade e

imparcialidade. Além disso, a composicdo destas comissfes se baseia na

colaboracéo e no trabalho de individuos de diferentes ramos do conhecimento, como

advogados, investigadores, cientistas sociais, peritos, profissionais da saude mental,

entre outros.?

As comissdes de verdade tém como caracteristica a énfase que dao a vitima

durante este processo de busca da verdade. H4 um maior espaco para as vitimas e

seus familiares descreverem suas experiéncias das violagbes de direitos sofridas,

além de serem promovidas consultas publicas a sociedade em geral.*®

162 BASSIOUNI, M. Cherif. International Guidelines... p. 50-51.

13 BASSIOUNI, M. Cherif, ROTHENBERG, Daniel. Facing atrocity...p. 38.
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Em relagdo ao funcionamento das comissdes da verdade, em sua maioria,
elas estabelecem o tempo durante o qual irdo operar, no qual realizardo as
investigacbes, e quais serdo 0s respectivos fatos a serem examinados e
investigados. Para tanto, podem ser ouvidas, como ja dito, as vitimas, os seus
familiares, além de peritos, eventuais testemunhas e dos acusados de terem
cometido as violagdes investigadas.**

Ainda, as comissfes tém a prerrogativa e a possibilidade de analisar
documentos estatais, das forcas armadas, de partidos politicos e mesmo de
governos estrangeiros que possam ajudar a esclarecer as violagbes e suas
circunstancias. Elas podem realizar exumacdes e pericias que sejam importantes
para o esclarecimento dos fatos, além de protegerem aqueles que forem prestar
declaracdes, garantindo, ainda, sua idoneidade. As comissdes se responsabilizam
também por permitir o direito de resposta aos negativamente afetados pelas
investigacoes.'®

Assim, o foco das investigagOes, pesquisas e conclusdes delas obtidas pelas
comissdes pode ser variado dentro do contexto da busca pela verdade. Pode ser
ele, por exemplo, direcionado a apuracao da responsabilidade individual ou coletiva
pelas violéncias pretéritas; estabelecer o historicamente acontecido; elencar as
raizes do conflito, sejam elas sociais, politicas ou econémicas ou mesmo definir a
participacdo de governos estrangeiros ou a influéncia da politica internacional nos
conflitos.*®®

As conclusfes realizadas pelas comissfes sdo, em geral, condensadas em
uma espécie de relatério final, onde séo feitas recomendacdes, que geralmente se
referem ao atuar do Estado e suas instituicdes, mas que também podem se referir a
sociedade civil, a governos estrangeiros ou mesmo a organiza¢des internacionais.*®

Elas podem, apesar de ndo serem 0Orgaos jurisdicionais, recomendar
julgamentos, para que haja a responsabilizacdo penal pelas violagdes aos direitos
humanos. Sendo assim, remetem a responsabilidade por tal apuracdo para 0s

tribunais formais*®. Portanto, a existéncia de comissdes de verdade ndo desobriga o

164 RAIZMAN, Daniel Andrés. Op. cit. p. 87.
165 BASSIOUNI, M. Cherif. International Guidelines... p. 51-52.
166 BASSIOUNI, M. Cherif, ROTHENBERG, Daniel. Facing atrocity...p. 39.
167 .
Loc. cit.
1%8 pINTO, Simone Rodrigues. Op. cit., p. 130.
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Estado de atuar na investigacdo e reconstrucdo do passado por meio de seus
proprios procedimentos.'®

Ha o compromisso das comissdes de verdade de tornarem publicas as suas
conclusdes, a partir da divulgacdo do seu relatério final, para que toda a sociedade
possa desfrutar do conhecimento deste seu passado recente de viola¢des.' Ja que
0 objetivo € o conhecimento da verdade para que haja um debate que “varra da
sociedade o siléncio e a negacdo das dores do periodo da histéria a que diz
respeito”*™, sempre com o objetivo maior da nao repeticdo dos feitos, a publicidade

das conclusdes se torna indispensavel as comissoes.

1.2.3. Terceiro Principio: “Os Estados devem reconhecer a condicdo especial das

vitimas, garantir o acesso a justica e desenvolver recursos e reparacoes”*”

Como terceiro principio, BASSIOUNI*” traz a necessidade de se conferir um
status especial as vitimas, assegurando o acesso a justica e promovendo as devidas
reparacoes. O autor define as vitimas como “aqueles que sofreram danos, individual
ou coletivamente, sendo eles ofensas fisicas, ofensas psiquicas, sofrimento
emocional, perda financeira, ou o comprometimento significativo dos seus direitos
basicos”. Para o autor as vitimas sdo tanto as pessoas que sofreram diretamente o
efeito das violagcdes quanto aquelas que o experimentaram de forma secundaria,
como os seus familiares proximos.

O Estado deve priorizar a seguranca e privacidade da vitima e de seus
familiares, e esta condicdo especial que lhes deve ser conferida se traduz em um
tratamento digno, que deve assegurar 0 acesso a justica e a efetiva reparacao dos
danos causados, quando possivel.

Como se pode notar, ha uma interligacdo no exercicio dos Principios de

Chicago. O acesso a justica e também a reparacdo estdo vinculados ao direito a

189 RAIZMAN, Daniel Andrés. Op, cit., p. 87.
179 BASSIOUNI, M. Cherif. International Guidelines... p. 53.
1 pINTO, Simone Rodrigues. Op. cit., p. 130.
172 «principle 3: States shall acknowledge the special status of victims, ensure access to justice, and
develop remedies and reparations”.
”* BASSIOUNI, M. Cherif, ROTHENBERG, Daniel. Facing atrocity...p. 44.
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verdade e sdo dele indissociaveis. O mesmo acontece com o primeiro principio, que
diz respeito a persecucao penal e consiste em uma das faces do acesso a justica.

O Estado deve atuar no sentido de promover, para aqueles que sofreram
violacbes aos direitos humanos, um acesso a justica que seja efetivo e igualitario,
além da submisséo de suas pretensdes a uma jurisdicdo imparcial. Ainda, deve ser
garantida as vitimas a participacdo nos processos relacionados as violagfes, tanto
os de natureza civil quanto criminal, atribuindo-lhes legitimidade para tanto.*™

A reparacédo deve ser promovida pelos Estados por meio do exercicio de sua
jurisdicao, realizando, portanto, julgamentos domeésticos, internos, que ndo devem
ser afetados pelo fato das vitimas, eventualmente, figurarem algum processo
internacional de reparacdo. BASSIOUNI'" apresenta quatro espécies de reparacao:
a restituicdo; a compensacao; a reabilitacdo e a satisfacdo e garantia de nao
repeticao.

A restituicdo compreende um retorno ao status quo que a vitima possuia
antes das violagbes, em toda sua amplitude, podendo se dar sob a forma do
assentamento em determinado local; da devolucdo de propriedades confiscadas; da
restituicdo da liberdade, do emprego, da unidade familiar, dos direitos, inclusive a
cidadania.'® Da mesma forma, deve também o Estado criar mecanismos que
possibilitem a eliminacdo dos registros policiais ilegitimos, que tenham sido
resultado das praticas politicas repressivas governamentais.*’”

A compensacéo reune as possibilidades monetarias de reparacdo dos danos
e perdas decorrentes das graves violagoes. Assim, seriam indenizacdes financeiras
destinadas a todas as ofensas e prejuizos que puderem ser desta forma
quantificados. Ela pode versar sobre ofensas fisicas e mentais, perdas econdémicas,
prejuizos a reputacdo e a dignidade, eventuais custas legais e com peritos, custos
com assisténcia médica, psicoldgica e social, além da possibilidade de proporcionar
oportunidades sociais e educacionais para as vitimas.*®

A reabilitacdo representa a promocado de determinados servigcos as vitimas
das viola¢cdes de direitos humanos e aqueles que sofreram seus impactos. Ele inclui

a assisténcia juridica, cuidados médicos e psicoldgicos, educacao e preparacdo para

1 bid., p. 45.

75 bid., p. 46-47.

76 BASSIOUNI, M. Cherif. International Guidelines... p. 56.
" RAIZMAN, Daniel Andrés. Op. cit., p. 89.

”® BASSIOUNI, M. Cherif. International Guidelines... p. 57.
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bY

o trabalho. Neste contexto, deve-se conferir especial atencdo a reabilitacdo das
criancas vitimas, ou filhos de vitimas, bem como aos soldados menores de idade.*”

Por fim, a satisfacdo e garantia de néo repeticdo relacionam-se intimamente
ao principio anterior, que se refere ao direito a verdade. Elas se referem a
necessidade de fornecer informagfes as vitimas para que com elas se possa
enfrentar o impacto das violacbes passadas e prevenir a ocorréncia das futuras.
Entre elas, as informacdes acerca dos mortos, de quem séo eles, a localizacédo dos
seus corpos; sobre os desaparecidos e as circunstancias de seu desaparecimento e
também informacdes sobre criangas sequestradas.™®

Sendo assim, considerando-se as espécies de reparacdes, tem-se como
caracteristicas comuns que sejam elas proporcionais a lesdo ou prejuizo sofridos e
oferecidas de forma igualitaria as vitimas.™" As reparacdes podem ser morais, cComo
a prestacdo de tributos as vitimas ou outros atos simbolicos de reconhecimento do
sofrimento passado. Da mesma forma, o pedido formal de desculpas por parte dos
Estados, dos perpetradores das violagdes pode facilitar o processo de reconciliagao

e reconstrucao nacionais.'®

1.2.4. Quarto Principio: “Os Estados devem implementar politicas de veto, sancdes e

medidas administrativas”*

Os Estados devem promover a implementacdo de “politicas de veto” (vetting
policies), sancdes e medidas administrativas destinadas a punicdo dos culpados, a
prevencdo de futuras violacfes e a distincdo entre o novo governo democratico e o
regime opressor anterior a partir da responsabilizacdo penal e respeito aos direitos
humanos.

Esta politica consiste na proibicdo daqueles que participaram do governo
anterior, realizando abusos, de fazer parte das Forcas Armadas, agéncias de

inteligéncia ou outras forgas de seguranca; dos lideres politicos de se elegerem no

179 BASSIOUNI, M. Cherif, ROTHENBERG, Daniel. Facing atrocity...p. 47.
180 f
Loc. cit.
181 RAIZMAN, Daniel Andrés. Op. cit., p. 90.
182 BASSIOUNI, M. Cherif, ROTHENBERG, Daniel. Facing atrocity...p. 47.
183 «principle 4: States should implement vetting policies, sanctions, and administrative measures”.
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novo governo; o afastamento de membros do judiciario e demais funcionarios da
administracé@o publica associados ao regime anterior.'®

Para estabelecimento desta politica, os Estados devem promover
procedimentos administrativos que levem a apuracao de quais individuos membros
do governo ou ocupantes de cargos oficiais que tenham perpetrado as violagbes
passadas. Em especial, deve-se apurar a responsabilidade para consequente
aplicacdo da politica de veto em relacdo as autoridades policiais, militares ou de
inteligéncia que tenham planejado, instigado, ordenado ou promovido as
violagbes.'®

Deve-se promover politicas especificar que determinem a remocdo dos
cargos dos juizes que estiverem associados ao regime repressivo, em especial
agueles que cometeram ou se omitiram em relacdo as violacbes de direitos
humanos, ou ainda, que negaram direitos as vitimas.'®®

Da mesma forma se deve proceder em relacdo aos atores néo estatais que
tenham perpetrado as violagbes, bem como aos governos estrangeiros que tenham
dado apoio financeiro ou de outra natureza.*®

O Estado deve promover mecanismos internos de investigacdo, que possam
apurar as violagbes de direitos humanos, ressaltando de forma bem acentuada a
diferenca existente entre 0 novo governo e o antigo, atribuindo as responsabilidades
devidas.

Por certo, devem ser estes sistemas de veto proporcionais as violacdes e
representativos de um compromisso a logo prazo com a paz e a reconciliagao
nacionais. Como se trata de uma medida administrativa de carater punitivo, a
aplicacdo das politicas de veto deve respeitar o devido processo legal, ou seja,
todos aqueles que a ela forem submetidos devem ter amplo acesso as garantias
processuais. Elas podem ser aplicadas no curso da persecucdo penal, quando
constatada a responsabilidade do individuo.'®®

18 BASSIOUNI, M. Cherif, ROTHENBERG, Daniel. Facing atrocity...p. 48-49.
18 BASSIOUNI, M. Cherif. International Guidelines... p. 58.

18 RAIZMAN, Daniel Andrés. Op. cit., p. 91.

87 Ibid., p. 90.

18 BASSIOUNI, M. Cherif, ROTHENBERG, Daniel. Facing atrocity...p. 48-49.
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1.2.5. Quinto Principio: “Os Estados devem apoiar programas oficiais de

conservacdo da memdria em relacdo as vitimas, educar a sociedade sobre a

violéncia politica do passado e preservar a memdaria historica”**

O quinto principio estabelece a necessidade de programas oficiais e
iniciativas populares que promovam a preservacdo memoria, transmitindo a
sociedade o histérico dos abusos sofridos, também como forma de prevencéo de
violagdes futuras.

A preservacdo da memoria deve ser promovida pelo Estado, por meio de
atividades que se prestem a valorizar os sofrimentos pretéritos, reforcando a
dignidade das vitimas, a sua luta em favor da preservacédo dos direitos humanos,
estejam elas vivas ou ndo. A partir da valorizagdo da memdéria nacional em relacao
as violacdes ocorridas pretende-se a reconciliacdo nacional, sob a premissa da néo-
repeticdo dos erros.*®

Assim, o0 processo de preservacdo da memoria pode ser dar sob a forma da
construcdo de memoriais que remetam ao histérico de violéncias sofridas, como
estatuas homenageando as vitimas, museus, também a preservacdo de locais
simbdlicos (como antigas prisdes, campos de concentra¢do) e a instituicdo de datas
comemorativas, re-nomeacdo de ruas de pracas ou outros espacos publicos e a
fomentacdo de atividades culturais e sociais que se pretendam a preservacdo da
memodria das violacdes e a promoc¢ao da prote¢cdo aos direitos humanos.™*

Para que se torne proficuo este processo de preservacdo da memoria, é
necessario que haja engajamento social e politico continuo, além da participacao
das vitimas ou de organizacdes que as representem, de forma a demonstrar a
sensibilizacdo com os valores locais.*”

O Estado tem a responsabilidade de garantir que a memdria sobre as
violacbes pretéritas chegue a todos o0s setores sociais, para tanto, surge a
necessidade sua disseminacdo publica, além de sua inclusdo nos curriculos

escolares. A preservacao memoria referente as violagdes pode garantir que elas nao

189 «principle 5: States should support official programs and popular initiatives to memorialize victims,
educate society regarding past political violence, and preserve historical memory”.

1% BASSIOUNI, M. Cherif. International Guidelines... p. 59.

91 RAIZMAN, Daniel Andrés. Op. cit., p. 93.

192 BASSIOUNI, M. Cherif, ROTHENBERG, Daniel. Facing atrocity...p. 52.
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mais ocorrerdo, dando a possibilidade a sociedade de reescrever sua historia,

firmemente fundada nos valores de prote¢ao aos direitos humanos.**

1.2.6. Sexto Principio: “Os Estados devem apoiar e respeitar as abordagens

tradicionais, indigenas e religiosas sobre as violacées do passado”***

Devem os Estados, ainda, apoiar e respeitar abordagens tradicionais,
indigenas e religiosas que se manifestem em relagcdo as violagdes cometidas,
geralmente ignoradas neste processo de transicao.

As tradicdes indigenas e religiosas possuem um alto grau de legitimidade nos
locais em que estéo inseridas e geralmente se integram ao cotidiano das vitimas e
de seus familiares, bem como da sociedade como um todo. Em que se pese tal fato,
estas abordagens costumam ser ignoradas pelos Estados e Organizagbes
Internacionais, apesar de, muitas vezes, haver uma maior identificacdo com elas por
parte dos locais do que com os tribunais e instituices do governo.**

Dentro de um contexto social, hA uma variedade de enfoques tradicionais,
indigenas e religiosos. Todavia, eles geralmente guardam similaridades em sua
estrutura, procedimentos, conceitos e valores que derivam de alguns elementos
fundamentais presentes na sociedade local. Entre eles, pode-se referir a estrutura
de organizacgao familiar, a identidade de grupo, a forma pela qual se estabelecem as
relacdes de trabalho, as no¢des de solidariedade e as normas de conduta moral.**

Deve-se reconhecer o passado de violéncia que envolve estes grupos,
possibilitando que haja a expressao das violacdes pretéritas com de acdes coletivas,
rituais, cerimdnias, invocacdo de histérias, preces, entre outros, para que seja
respeitada a dignidade destes grupos, sua honra e prestigio.*’

Os Estados devem estabelecer espacos de aceitacdo das referidas
abordagens no que se refere a estrutura propria de protecdo aos direitos humanos

que elas possuam. Muitas vezes essa estrutura se manifesta por meio de punigdes

198 BASSIOUNI, M. Cherif. International Guidelines... p. 60-61.

194 «principle 6: States should support and respect traditional, indigenous, and religious approaches
regarding past violations”.

19 BASSIOUNI, M. Cherif. International Guidelines... p. 61.

1% BASSIOUNI, M. Cherif, ROTHENBERG, Daniel. Facing atrocity...p. 54.

7 RAIZMAN, Daniel Andrés. Op. cit., p. 94.
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simbdlicas, pagamentos, reparacfes, decisdes e processos. Todavia, todas estas
manifestagcbes devem ser realizadas de maneira cuidadosa, considerando-se
sempre as disposicdes internacionais sobre direitos humanos.

Assim sendo, deve haver um esfor¢co conjunto, entre Estado, sociedade civil,
comunidade e outros entes nesta delicada tarefa, para que se torne possivel a
coexisténcia entre as abordagens tradicionais, indigenas e religiosas e o respeito as
garantias processuais e as condi¢cdes ja consagradas de protecdo aos direitos

humanos.®

1.2.7. Sétimo principio: “Os Estados devem realizar mudancas institucionais para

alcancar o Estado de Direito, restaurar a confianca publica, promover os direitos

fundamentais e apoiar a boa governanga-***

Por fim, o Ultimo principio determina que os Estados promovam reformas
institucionais de apoio ao Estado de Direito, restaurando a confianca publica, além
de promover um sistema de protecdo de direitos fundamentais, apoiando a boa
governanca. Este talvez seja o principio de maior amplitude no campo da realizacéo,
de sua concrecédo e traduz a firmacgao institucional no que diz respeito a aplicacao
dos demais principios.

Assim sendo, inicialmente deve-se considerar a realizagdo de uma reforma
institucional com fins de democratizagdo e promocdo da defesa dos direitos
humanos, aperfeicoando a forma de governo e suas instituicbes. As metas da justica
de transicdo ou justica pés-conflito.

Estas reformas devem se sempre precedidas de consultas publicas, que,
obviamente, incluindo as vitimas, seus familiares, as comunidades e grupos
afetados e a sociedade civil, além de uma adequada representacdo das mulheres e
das minorias, principalmente quando tenham sido diretamente atingidos pelas

violagdes de direitos humanos.?®

19 BASSIOUNI, M. Cherif. International Guidelines... p. 61.

199 «principle 7: States shall engage in institutional reform to support the rule of law, restore public
trust, promote fundamental rights, and support good governance”.

299 BASSIOUNI, M. Cherif, ROTHENBERG, Daniel. Facing atrocity...p. 56-57.
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Deve fazer parte do programa de reforma da justica pos-conflito e
desarmamento a também o desmantelamento de milicias ou outros grupos armados.
Além disso, é importante haver um esforco especial no sentido de reintegrar os
jovens soldados, principalmente aqueles que forem menores de idade.**

Em relacdo as forcas de segurancga, tanto militares, quanto policiais ou de
inteligéncia, devem estar submetidas ao controle civil, participando, ainda, de
programas de capacitacdo que as ponham em contato com o0s principios de
protecdo aos direitos humanos. Os Estados devem, ademais, garantir a existéncia
de leis que definam claramente as funcbes de defesa da soberania estatal e
integridade do territério e da sociedade exercida pelas forcas armadas, forcas
policiais e servicos de inteligéncia, e, principalmente, leis que determinem seu
carater apolitico.**

O Estado deve proceder a uma reforma legal, reestruturando suas instituicdes
para adequa-las existéncia de um Estado de Direito, fundado sobre bases
democréticas. Esta reforma legal deve incluir a internalizacdo de tratados e
convencgOes internacionais sobre direitos humanos e a modificacdo ou rejeicdo de
leis que contribuam para a manutencao de violagdes a estes direitos e a garantia de
existéncia de um sistema judiciario independente e respeitador das garantias
fundamentais.”*

E importante também a implementacido de uma politica de combate a
corrupcédo, estimulando a transparéncia dos entes governamentais, especialmente
no que diz respeito & aplicagdo dos mecanismos da justica de transi¢cédo, garantindo
a responsabilizacdo em relacéo as violagdes de direitos humanos ocorridas.**

Desta forma, pretende-se que os Estados fomentem uma politica de
integracdo entre os diversos mecanismos de protecdo aos direitos humanos,
desenvolvendo os aspectos econbémicos e sociais que digam respeito a vida dos
individuos, reduzindo e dirimindo conflitos entre os diversos grupos sociais.?*

Assim, sdo estes 0s principios sistematizados por BASSIOUNI, necessarios a
realizacdo das metas da justica pés-conflito, uma vez que, segundo o autor, a falta

de diretrizes basicas torna dificil para os agentes nacionais e internacionais

201 BASSIOUNI, M. Cherif. International Guidelines... p. 62.

zgz BASSIOUNI, M. Cherif, ROTHENBERG, Daniel. Facing atrocity...p. 57-58.
lbid., p. 58.

204 BASSIOUNI, M. Cherif. International Guidelines... p. 64.

295 RAIZMAN, Daniel Andrés. Op. cit., p. 96.
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determinarem de forma eficiente quais as estratégias e politicas mais eficazes para
lidar com necessidades especificas de cada local, considerando seus aspectos

sociais, politicos, culturais e econémicos.
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2. A JUSTICA DE TRANSICAO E A PROTECAO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS

Uma das questbes centrais da justica de transicdo é a protecdo dos direitos
humanos, posto a observancia de massivas violagbes destes, no contexto da
ocorréncia de um conflto armado, ou de repressdo exercida por um regime
autoritario, supressor dos direitos e garantias fundamentais. Portanto, ha de se notar
que a realizacdo da justica de transicdo e a aplicacdo de seus principios tém por
fundamento uma série de instrumentos internacionais e regionais de protecdo aos
direitos humanos.

Neste capitulo, portanto, pretende-se apresentar a evolucdo desta protecao e
suas caracteristicas, além de evocar os instrumentos que, de forma direta ou
indireta, sdo ou podem ser potencialmente utilizados como fundamento a resposta a
violagdo de direitos humanos ocorridas no contexto do conflito armado ou da
repressao politica.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos se apresenta como o “conjunto
de normas que estabelece os direitos que o0s seres humanos possuem para O
desenvolvimento de sua personalidade e estabelece mecanismos de protecao de
tais direitos”*®.

Os direitos humanos surgem no cenario mundial apés a Segunda Guerra
Mundial, sendo momentos simbdlicos do seu surgimento os Tribunais de Nuremberg
e de Téquio, a assinatura da Carta das Nac¢des Unidas e a ado¢do da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos.

Os direitos humanos adquirem uma pluralidade de significados, sendo que
seu desenvolvimento estd ligado a evolucdo dos direitos naturais, estando
associados a ideia de dignidade humana. Sao eles os direitos gerais de todos o0s
seres da raca humana, sem distincdo, sejam diferentes seu género, sua raca, sua
religido ou qualquer outro aspecto.

Assim, os direitos humanos se tornam instrumento do homem para libertacao
da opressao e da dominacdo, fundados em pressupostos de igualdade e de
liberdade, além do pressuposto politico da submissdo do poder as exigéncias da

2% MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direitos humanos e conflitos armados. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997, p. 5.
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razdo e da lei. Segundo DOUZINAS?*”, o século XX é a era de consolidagédo destes
direitos e, de maneira paradoxal, também a de testemunho de sua maior violacéo,
sendo o século do massacre, do genocidio, da limpeza étnica e do holocausto.

O gue se pode chamar de definicdo contemporanea dos direitos humanos foi
introduzida pela Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948, que, como ja
dito, nasce como uma resposta as atrocidades cometidas durante a Segunda
Guerra, um paradigma e um referencial ético a orientar a ordem internacional.*®

A Declaracdo Universal foi adotada pela Assembleia Geral das Nacfes
Unidas em 10 de dezembro de 1948, seguindo na sua forma e esséncia a
Declaragéao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789.

Os direitos proclamados pelos revolucionarios documentos norte-americanos
Declaration of Independence (1776) e Bill of Rights (1791) e o francés Déclaracion
des Droits de 'Homme et du Citoyen (1789) transformam-se em direitos humanos e
sua jurisdicao transcende a Franca e os Estados Unidos, expandindo-se para toda a
humanidade.?*”

De acordo com BOBBIO?*°, a Declaracao de 1948 promove uma afirmacéo de

direitos que é, ao mesmo tempo, universal e positiva:

universal no sentido de que os destinatarios dos principios nela contidos ndo sao
mais apenas os cidadéos deste ou daquele Estado, mas todos os homens; positiva
no sentido de que pde em movimento um processo em cujo final os direitos do
homem deverdo ser ndo mais apenas proclamados ou apenas idealmente
reconhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo contra o proprio Estado
gue os tenha violado.

PIOVESAN?" ressalta a universalidade dos direitos humanos contida na
Declaragéo, baseada na crenca de que a condigdo de pessoa consiste no requisito
Unico para a dignidade e a titularidade de direitos. Ainda, acrescenta o carater de
indivisibilidade, uma vez que a garantia dos direitos civis e politicos é condicédo para
a observancia dos direitos sociais, econémicos e sociais, também se aplicando o
inverso.

Buscou-se consolidar a ideia de que a preservacdo dos direitos humanos nao

se adstringe ao dominio do Estado, tampouco € de sua exclusiva jurisdicéo,

27 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Trad. Luzia Aratjo. Sd0 Leopoldo: Unisinos,

2009, p. 20.

208 p|OVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 22 ed. S&o Paulo: Max Limonad, 2003, p. 92.

299 DOUZINAS, COSTAS. Op. cit., p. 99.

219 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos..., p. 30.

21 PIOVESAN, Flavia. O sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos e o direito
brasileiro. In: O sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos e o direito brasileiro.
GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (coord). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p.
18.
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promovendo uma revisdo da noc¢ao tradicional de soberania absoluta do Estado,
uma vez que surge como possibilidade a intervencdo em funcédo da protecdo dos
direitos humanos. Surge também a nocéo de que o individuo possui direitos dignos
de protecdo na esfera internacional, na condicéo de sujeito de direito.?*

Entre os vastos direitos que a Declaragao contempla, pode-se destacar para o
contexto da justica de transicdo o direito a vida, a liberdade, a igualdade e a
seguranca pessoal; de ndo ser submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo
cruel, desumano ou degradante; de néo ser arbitrariamente preso, detido ou exilado;
a um julgamento justo, independente e imparcial; direito de asilo, estes, de maneira
mais direta.

Todavia, mesmo considerando-se a totalidade dos direitos descritos na
Declaracéo, ela ndo exaure o conteudo dos direitos humanos. Isto porque, como
afirma BOBBIO?*?, eles representam o0 ponto de partida em um processo que nao
esta de modo algum concluido, uma vez que os direitos humanos nédo sédo produto
da natureza, mas da civilizacdo humana e que, enquanto direitos historicos, sao
mutaveis, suscetiveis de transformacao e ampliacao.

O plano inicial a respeito da protecdo aos direitos humanos, que veio a se
concretizar mais tarde, era o da formacdo de uma Carta Internacional de Direitos
Humanos, da qual a Declaracdo seria sua primeira parte, a ser complementada por
Convencdes (posteriormente denominadas Pactos). Apenas 18 anos depois da
Declaracédo que foram adotados os Pactos de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas,
em 1966.*

Eles foram resultado de varios anos de trabalho da Comissdo de Direitos
Humanos das Nac¢des Unidas, sendo que havia duas propostas de realizacdo: uma
delas apresentava a reunido das duas categorias de direitos e a outra pretendia a
separacdo entre os direitos civis e politicos, de um lado, e os direitos sociais,
econdmicos e culturais, de outro.

Eles foram elaborados no momento em que se perpetrava a Guerra Fria e no
qual havia a divergéncias entre paises ocidentais e paises do bloco socialista no que
diz respeito a auto-aplicabilidade destes direitos. Acabou prevalecendo a posi¢ao

ocidental, que considerava os direitos civis e politicos como auto-aplicaveis e 0s

212 |bid., p. 18-19.

213 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 32-34.

14 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Tratado de direito internacional dos direitos humanos.
Vol. |. 22 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 57-58.
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direitos sociais, econémicos e culturais como programaticos. As Nac¢bes Unidas,
entretanto, seguiram reafirmando a indivisibilidade dos direitos humanos, uma vez
que cada um deles é condicdo de existéncia do outro.***

Os Pactos Internacionais dos Direitos Civis e Politicos e o de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais foram adotados em 19 de dezembro de 1966, por
meio da Resolucéo 2.200-A (XXI) da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, que os
abriu a assinatura e a ratificacéo ou adeséo.

Eles reafirmam os direitos constantes na Declaracédo de 1948, estabelecendo
o dever dos Estados em adotar medidas legislativas e administrativas que garantam
a introducdo nos ordenamentos juridicos internos dos direitos e garantias
fundamentais previstos.

Estes Pactos, juntamente com o Protocolo Facultativo do Pacto de Direitos
Civis e Politicos, consistiram em medidas de implementacdo dos direitos humanos ja
declarados, o que fez com que se acelerasse a generalizacdo da protecao
internacional aos direitos humanos e com que se desse a passagem da fase
legislativa para a de efetivacdo dos tratados e instrumentos internacionais de
protecao.**®

A estes instrumentos de alcance geral, surgem instrumentos de alcance
especifico, que visam a protecao de um direito constante nos primeiros. S&o eles as
Convencdes internacionais, que buscam responder determinadas violacbes de
direitos humanos, como a Convencao para a Prevencao e a Repressao do Crime de
Genocidio (1948); a Convencdo Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagao Racial (1965), a Convengéao Sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de
Guerra e Contra a Humanidade (1968); a Convencdo Contra a Tortura e outros
Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984) e o proprio Estatuto de
Roma (1998).

Neste espaco de protecdo aos direitos humanos, pode-se destacar trés
vertentes, que, de forma mais ampla, sdo consideradas como o sistema de protecéo
a pessoa, que ndo deixam de integrar o ramo do Direito Internacional dos Direitos
Humanos: os direitos humanos, em si, o direito humanitario e o direito dos

refugiados.

15 | EITE, Anténio José Maffezoli; MAXIMIANO, Vitore André Zilio. Pacto internacional dos direitos
civis e politicos. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/textos/tratado05.htm>.
Acesso em 22 margo de 2011.

#1 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Op. cit., p. 62.
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Para CANCADO TRINDADE?", parte-se de uma énfase exagerada nas
origens historicas destas vertentes para compartimentalizad-las em trés ramos.
Assim, a sua convergéncia seria tdo evidente, que sequer caberia mais falar em
vertentes ou ramos da protecéo internacional da pessoa humana.

COMPARATO*® define o direito humanitario como a primeira manifestacédo
internacional dos direitos humanos, o direito de guerra e paz, que teve origem na
obra de Hugo Grécio “lus Belli ac Pacis”, no inicio do século XVII e que, desde
entdo, passou a dividir-se no ius ad bellum, o direito preventivo da guerra e no ius in
bello, o direito da situacéo ou estado de guerra.

O direito humanitario, na concepcdo contemporanea, corresponde ao
conjunto de disposicdes juridicas de carater internacional, podendo ser de forma
escrita ou consuetudinaria, que pretendam assegurar a pessoa todas as garantias
relacionadas com a ordem publica, ou com as exigéncias militares, em tempo de
guerra.””® Para MELLO?®, ele integra o Direito Internacional dos Direitos Humanos,
sendo um sub-ramo do Direito Internacional Publico Positivo.

O direito humanitario, em sentido estrito, € o chamado Direito de Genebra. Ele
se estabelece por meio das chamadas Convencdes de Genebra e seus Protocolos
Adicionais. A Convencao de 1864 dispunha, entre outras coisas, sobre o respeito
aos militares feridos ou doentes, sem discriminacdo, determinando ainda a protecao
de ambulancias e hospitais, que deveriam ser identificados com uma cruz vermelha
em fundo branco. A Convencdo de 1906 estendeu as obrigacdes anteriores as
forcas navais. A seguinte, de 1929, definiu o tratamento dos prisioneiros de guerra.
A quarta Convencao, de 1949, definiu a prote¢do dos civis, inclusive em territérios
ocupados.

Os Protocolos estabelecem a protecdo das vitimas de conflitos armados
internacionais, considerando que conflitos armados contra a dominagao colonial,
ocupacao estrangeira ou regimes racistas devem ser considerados como conflitos
internacionais (Protocolo 1) e a mesma protecao anterior € estendida aos conflitos
armados néo internacionais (Protocolo II). O terceiro Protocolo estabelece mais um

simbolo universal de assisténcia as vitimas de conflitos armados.

T CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Op. cit., p. 340.

218 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 60.

219 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O tribunal penal internacional..., p. 7.

220 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional publico. Vol 1. 112 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997, p. 137.
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Sobressai, portanto, a sua relagdo com a ocorréncia da guerra, que nao
significa, por sua vez, o direito referente aos comportamentos nas hostilidades, ou
aos limites e meios para se enfrentar o inimigo, mas se trata de um direito
humanitario da guerra, dispondo sobre militares feridos, prisioneiros de guerra e
pessoas civis em casos de conflito armado.**

O direito dos refugiados consiste, em linhas gerais, em restabelecer os
direitos humanos minimos dos individuos ao sairem de seu pais de origem, dando
uma resposta as pessoas que se encontravam deportadas, desabrigadas,
perseguidas e vitimas de fome e das enfermidades.*?

Para PIOVESAN??, a protecao internacional dos refugiados deriva da mesma
base filosofica que a protecédo internacional dos direitos humanos, tendo como
fundamento a universalidade desta. Assim, a propria condicdo de refugiado violaria
os direitos estabelecidos na Declaragéo Universal de Direitos Humanos e tem direta
relagcdo com o direito de asilo, por ela estabelecido.

A protecédo dos refugiados baseia-se na premissa de que os refugiados, como
qualquer outra pessoa, sao sujeitos titulares de direitos humanos. Mais do que isso,
a sua condicdo ja deriva de uma violacdo ulterior de direitos humanos, como o
direito a liberdade e a igualdade e o direito de ndo sofrer persegui¢do por raca,
religido, nacionalidade, participacdo em determinado grupo social ou opinides
politicas. ** Assim, a Convencdo sobre o Estatuto dos Refugiados, de 1951,
também vem a reafirmar os direitos estabelecidos na Declaracdo Universal, devendo
ser interpretado em harmonia com todos os outros tratados internacionais de
protecao aos direitos humanos.

Portanto, todos os instrumentos neste tdpico referidos fazem parte do sistema
internacional de protecdo a pessoa humana, consistindo, efetivamente em
manifestagcbes da comunidade internacional em relagdo a protecdo dos direitos
humanos, de uma maneira geral.

Ao lado deste direito global de protecdo aos direitos humanos, ha os
chamados sistemas regionais, que buscam internacionalizar os direitos humanos no

plano regional, reafirmando-os por meio de instrumentos também regionais. S&o

2L JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O tribunal penal internacional..., p. 7.

222 RAIZMAN, Daniel Andrés. Op. cit., p. 19-20.
?23 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos..., p. 124.
2% Loc. cit.



77

eles o Sistema Europeu, Interamericano e Africano de Protegdo aos Direitos

Humanos, complementares ao sistema global.**

2.1. O Sistema Interamericano de Protec&o aos Direitos Humanos

Os sistemas regionais, como visto, apresentam uma funcdo complementar ao
sistema global, ndo havendo exclusdo entre este e aqueles. Ha4 que se considerar
que a atuacdo em uma escala reduzida de protecdo pode vir a ser de mais facil
realizacdo, uma vez que ha um namero menor de Estados envolvidos, tornando-se
mais facil o consenso politico.

Muitas regifes séo relativamente homogéneas, no que diz respeito a cultura,
a lingua e as tradi¢cdes, assim, seus valores histéricos e suas peculiaridades podem
ser refletidos de maneira mais auténtica e traduzidos mais fielmente ara os
instrumentos regionais de protecdo, 0 que resulta em uma aceitacdo mais
espontanea.*®

Como organizacao internacional regional americana, temos a Organizacao
dos Estados Americanos (OEA), cujas origens remontam a Primeira Conferéncia
Internacional Americana, realizada em Washington, entre 1889 e 1890, tendo sido
aprovada a Unido Internacional das Republicas Americanas. A Carta da OEA foi
assinada em Bogotd, em 1948, entrando em vigor em dezembro de 1951.
Posteriormente, foi reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, em 1967; pelo
Protocolo de Cartagena das indias, em 1985; pelo Protocolo de Managua, em 1993
e pelo protocolo de Washington, em 1992.%*

Ela é composta por todos os 35 Estados independentes das Américas e tem
como objetivo principal o estabelecimento de “uma ordem de paz e de justica, para

promover sua solidariedade, intensificar sua colaboracdo e defender sua soberania,

2% adicionalmente, ha um incipiente sistema arabe e a proposta de criacdo de um sistema regional

asiatico. Sobre o tema: PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional.
112 ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2010.

225 p|OVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional..., p. 249-250.

2 OEA (Organizagdo dos Estados Americanos). Quem somos. Disponivel em: <www.0as.org>.
Acesso em 14 de julho de 2011.
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sua integridade territorial e sua independéncia’®®, sendo parte do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos.

Em que se pese a Carta da das Nacbes Unidas fazer expressa mencao a
realizacdo de acordos regionais com vistas a paz e a seguranca internacionais, a
mesma disposicdo se apresentou naquele momento em relagdo a cooperacdo no
que concerne a protecdo aos direitos humanos. Apenas em 1977, na Resolucao

32/127 da Assembleia Geral, houve o estimulo expresso

[aJos Estados, em &reas em que acordos regionais de direitos humanos n&o
existem, a considerar a possibilidade de firmar tais acordos, com vista a estabelecer
em sua respectiva regiéo um soélido aparato regional para a promogao e protecao
dos direitos humanos.“?°

Em 1950, o Conselho da Europa ja havia adotado a Convencéo Europeia de
Direitos Humanos, sendo que a Convencdo Americana de Direitos Humanos
também ja havia sido adotada em 1969, em San José da Costa Rica, entrando em
vigor em julho de 1978, quando o 11° instrumento de ratificacéo foi depositado.

Mais tarde, inaugurou-se, de acordo com CANCADO TRINDADE?*°, uma nova
etapa de consolidagédo do sistema interamericano, a partir dos anos 1980, com a
construcao jurisprudencial da Corte, com a edicao dos dois Protocolos a Convencao
Americana e com a edicdo das Convencdes setoriais.

Assim, além da Convengdo Americana de Direitos Humanos, possui 0
sistema interamericano outros dois instrumentos de protecdo que podem ser
inseridos no contexto de realizacdo da justica de transicdo, que sdo a Convencao
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura e a Convencao Interamericana Sobre
o Desaparecimento Forcado de Pessoas, que complementam e reafirmam os
direitos estabelecidos na Convencéo.

2.1.1 A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos

228
229
230

Artigo 1° da Carta da Organizacao dos Estados Americanos.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional..., p. 249-250.

CANCADO TRINDADE, Antbnio Augusto. O sistema interamericano de direitos humanos no limiar
do novo século: recomendacgdes para o fortalecimento de seu mecanismo de protecao. In: O sistema
interamericano de protecdo aos direitos humanos e o direito brasileiro. GOMES, Luiz Flavio;
PIOVESAN, Flavia (coord). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 129-130.
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A Convencdo Americana de Direitos Humanos, ou Pacto de San José da
Costa Rica é o instrumento de maior importancia no sistema interamericano. Ela
estabelece uma série de dispositivos que visam a assegurar 0 respeito aos direitos
humanos de toda pessoa, ndo em razdo de pertencer ela a determinada
nacionalidade, uma vez que os atributos a ela inerentes sao suficientes para
justificar a protecéo internacional.

Ela, se forma substancial, assegura e reconhece os direitos civis e politicos,
de maneira semelhante as disposicdes do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos. Assim, dentre varios, a Convencao assegura o direito a ndo ser submetido
a escravidao; o direito a liberdade; o direito a um julgamento justo; o direito a
compensacao no caso de erro judiciario; o direito a privacidade; o direito a liberdade
de consciéncia e religido; o direito a liberdade de pensamento e expresséo; o direito
a liberdade de associacdo; o direito a nacionalidade; o direito & liberdade de
movimento e residéncia; o direito de participar do governo; o direito a igualdade
perante a lei e o direito a protegéo judicial.**

Os primeiros dois artigos da Convencéo referem-se a obrigacdo dos Estados
em respeitar os direitos nela contidos e, além disso, de assegurar 0 seu exercicio,
tornando-os realmente efetivos, adotando medidas legislativas ou de outra natureza
que sejam necessarias para tanto.

Assim, um Estado tem obrigacdes positivas e negativas em relacdo a
Convencao. Como exemplo de obrigacdo negativa, ha o dever do Estado de garantir
a liberdade pessoal, que é violada na hipotese de desaparecimento for¢ado.
Contudo, ha a obriga¢éo positiva da ado¢do de medidas necessarias para assegurar
0 pleno exercicio destes direitos: ainda que nao sejam seus agentes responsaveis
pelos desaparecimentos, o Estado falhou na protecdo dos individuos contra a
ilegalidade.**

Buscando-se uma andlise destes direitos a partir da justica de transicdo e, de
forma mais especifica, da responsabilizacdo penal pelas violacbes de direitos
humanos ocorridas no ambito latino-americano, alguns destagues séo feitos a seguir
em relagcdo as disposi¢cdes da Convencdo, em especial, destacando 0s casos
argentino e brasileiro, objetos do capitulo seguinte.

3L P|OVESAN, Flavia. O sistema interamericano..., p. 30.
232 | oc. cit.
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Alguns destes direitos e deveres guardam direta relagdo com a existéncia de
leis de anistia, uma vez que estas tém como carater basico o esquecimento, 0
perddo de crimes praticados durante os regimes militares latino-americanos,
chocando-se com as disposi¢cdes da Convencao.

O desrespeito mais flagrante a estas disposi¢cdes, que encontra amparo
através da edicao das leis de perddo, emerge da violagdo aos seus artigos 4°, 5° e
7°, que tutelam, respectivamente, o direito a vida, a integridade e a liberdade
pessoal.

Estes delitos contemplados eram, fundamentalmente, desaparecimentos
forcados, torturas, detencdes clandestinas e execucdes ilegais. Ocorre que, na
Argentina, como em outros casos de ditadura sul-americanos, a maior parte das
vitimas deveu-se ao aparato repressor®®® e nao as acfes de resisténcia ao regime
autoritério.

Neste contexto, é importante mencionar os artigos 1° e 2° da Convencao, que
trazem a obrigacdo de respeitar os direitos e o dever de adotar as disposi¢cOes de
direito interno. S&o seus dispositivos norteadores, preceitos basicos, de impossivel
coexisténcia com a anistia.

De acordo com a Convencao, pode-se depreender que a busca da harmonia
e a pacificacdo social em uma reconstrucao nacional pés-ditadura, representada
pela edicdo das leis de olvido, choca-se com a obrigacdo dos Estados de garantir o
pleno exercicio dos direitos civis, politicos ou de outra ordem daqueles que se
sujeitam a sua jurisdigao.

Como se nota, o fato de ser um Estado signatario da Convengdo Americana
transforma a edicdo de leis que impecam a persecucao das violacbes aos direitos
humanos cometidas em seu territério um ato de responsabilidade internacional,
incompativel com as obriga¢fes assumidas.

E, ainda, esta producdo legislativa significa a criacdo de um obstaculo
impeditivo da utilizacdo dos mecanismos de direito interno para a investigacédo e
sancdo das condutas que violam tais direitos e liberdades.

Esta obrigacao de respeitar os direitos estabelecidos na Convencéo deve ser
cumprida pelos Estados de maneira efetiva, sob pena de atuacédo da jurisdicdo da

%3 BERISTAIN, Carlos Martin. Reconciliacién y democratizacion en América Latina: un andlisis

regional. In: Verdad, justicia y reparacion. San José, Costa Rica: Instituto Interamericano de Derechos
Humanos / Instituto Internacional para la Democracia y la Asistencia Electoral, 2005, p. 55.
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Corte Interamericana, uma vez que os Estados, ao firmarem-na, reconhecem sua
competéncia contenciosa. Desta forma, ha que se considerar que a mera a alegacao
de haver meios legalmente instituidos no direito interno para se obter tal protecao
nao significa os respeito as disposi¢cdées da Convencao, posto que ndo ha o gozo
efetivo dos direitos por parte dos individuos.

O argumento de haver meios no direito interno para a protegao dos direitos foi
diretamente rechacado na decisdo do caso que a seguir € narrado, Velasquéz
Rodriguez Vs. Honduras. A experiéncia argentina, por sua vez, relata a inexisténcia
de uma resposta frente as pretensées dos familiares das vitimas do terrorismo de
Estado de localiza-los, que, invariavelmente, restavam infrutiferas. Foram
apresentados mais de 80.000 pedidos de habeas corpus que, na maioria, foram
negados ou aos quais ndo houve prosseguimento das investigacfes.**

As outras disposicOes da Convencdo Americana, frontalmente prejudicadas
pela existéncia das leis de anistia, estdo consignadas em seus artigos 8° e 25. O
artigo 8° define as garantias judiciais que todos os Estados devem fazer cumprir.

Destaca-se o direito de toda pessoa a ser ouvida por um juiz ou tribunal
competente, para que sejam determinados seus direitos, de qualquer natureza. A
anistia impossibilita, por exemplo, que familiares de desaparecidos ou que vitimas
das torturas e detencgdes ilegais busquem em juizo a responsabilizacdo dos agentes
realizadores dos delitos, através de uma condenacao penal.

Neste ponto, o artigo 25 da Convencdo € mais especifico, ao determinar
protecao judicial, correspondente ao direito de toda pessoa de ter acesso a um
recurso judicial, qualquer que seja ele, que garanta o respeito de direitos
fundamentais reconhecidos por lei, pela Constituicdo de seu pais ou pela prépria
Convencao.

Reafirmando, ainda que tenha existido em algum momento do regime
autoritario a possibilidade de impetracdo de habeas corpus, por exemplo, ou ainda
que ela nunca tivesse sido suprimida, a impossibilidade de apontar a autoridade
coatora e a localizacdo do individuo, comuns no caso da detencdo clandestina,
tornam esse remédio constitucional absolutamente in6cuo, o que significa também o

desrespeito ao dispositivo da Convencao.

% TAPPATA DE VALDEZ, Patricia. Op. cit., p. 90.
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Os Estados, ao firmarem-na, assumem 0 compromisso de respeitar as

disposicdes nela contidas. A seguir sdo relacionados os paises americanos e sua

eventual assinatura, ratificacdo ou adesao, depdsito, aceitacdo da competéncia da

Corte e da competéncia da Comissao.

Aceitacdo da
competéncia

Aceitacado da

Paises signatarios | Assinatura | Ratificacdo /7 |  pepgssito da Corte competéncia
Adeséo da Comisséo
Antigua e Barbuda / / / / / / / / -
Argentina 2/2/1984 08/14/84 09/05/84 RA 9/5/1984 9/8/1984
Bahamas / / / / !/ / !/ / !/ /
Barbados 06/20/78 11/5/1981 11/27/82 RA 0/04/00 //
Belize / / / / / / / / / /
Bolivia / / 06/20/79 07/19/79 AD 07/27/93 / /
Brasil / / 7/9/1992 09/25/92 AD 12/10/1998 !/ /
Canada // / / // / / //
Chile 11/22/69 8/10/1990 08/21/90 RA 08/21/90 08/21/90
Colébmbia 11/22/69 05/28/73 07/31/73 RA 06/21/85 06/21/85
Costa Rica 11/22/69 3/2/1970 04/08/70 RA 7/2/1980 7/2/1980
Dominica / / 6/3/1993 06/11/93 RA / / / /
El Salvador 11/22/69 06/20/78 06/23/78 RA 6/6/1995 / /
Equador 11/22/69 12/8/1977 12/28/77 RA 07/24/84 08/13/84
Estados Unidos 6/1/1977 !/ / !/ / !/ / !/ /
Grenada 07/14/78 07/14/78 07/18/78 RA // //
Guatemala 11/22/69 04/27/78 05/25/78 RA 3/9/1987 / /
Guiana // // / / // //
Haiti / / 09/14/77 09/27/77 AD 03/20/98 / /
Honduras 11/22/69 9/5/1977 09/08/77 RA 9/9/1981 / /
Jamaica 09/16/77 07/19/78 08/07/78 RA !/ / 8/7/1978
México - 3/2/1981 03/24/81 AD 12/16/98 / /
Nicaragua 11/22/69 09/25/79 09/25/79 RA 2/12/1991 2/6/2006
Panaméa 11/22/69 5/8/1978 06/22/78 RA 5/9/1990 / /
Paraguai 11/22/69 08/18/89 08/24/89 RA 03/26/93 / /
Peru 07/27/77 7/12/1978 07/28/78 RA 01/21/81 01/21/81
Republica
Dominicana 9/7/1977 01/21/78 04/19/78 RA 03/25/99 / /
Saint Kitts e Nevis / / !/ / !/ / / / !/ /
Santa Lucia !/ / !/ / !/ / / / !/ /
Sé&o Vicente e
Granadinas / / !/ / !/ / !/ / !/ /
Suriname / / 11/12/1987 11/12/87 AD 11/12/1987 / /
Trinidad e Tobago / / 4/3/1991 05/28/91 AD 05/28/91 / /
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Uruguai 11/22/69 03/26/85 04/19/85 RA 04/19/85 04/19/85
Venezuela 11/22/69 06/23/77 08/09/77 RA 04/24/81 8/9/1977
AD = Adeséo RA = Ratificacdo

A efetivacao dos direitos previstos na Convencéo se da por meio da atuacéo
de um o6rgao de jurisdicdo internacional, em ambito regional, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos que, juntamente com a Comissao, tem o escopo de promover

a protecéo dos direitos humanos na regiao.

2.1.2. A jurisdicdo interamericana: a Comissao e a Corte Interamericanas de Direitos

Humanos

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos foi criada para promover o
respeito aos direitos humanos pelos paises signatarios da Conveng¢do Americana.
Tem como funcbes, dentre outras, proceder a elaboracdo de recomendacdes aos
governos, preparar estudos e relatérios sobre a situacdo dos direitos humanos,
promover investigacfes in loco e solicitar informagbes aos Estados membros.
Qualquer pessoa, grupo de pessoas ou entidade ndo governamental legalmente
reconhecida pode peticionar a Comisséo sobre casos de violacdo as disposicdes da
Convencgao.**

No sistema interamericano, o individuo tem a capacidade processual para
apresentar uma demanda relativa a violagdo de direitos humanos a Comissao, nao
podendo ser feito diretamente & Corte. Esta somente recebe um requerimento se for
oriundo da Comissao ou de algum dos Estados-partes na Convencéao.*’

A Comissao, ao tomar conhecimento destas violacdes, pede informacfes ao
Estado no qual se supde que elas tenham ocorrido, devendo ser prestadas no prazo
por ela estabelecido. Recebidas estas informacdes e comprovadas as violagdes,

2% DULITZKY, Ariel E.; GALLI, Maria Beatriz. A comissao interamericana de direitos humanos e o seu
papel central no sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos. In: O sistema
interamericano de protecdo aos direitos humanos e o direito brasileiro. GOMES, Luiz Flavio;
PIOVESAN, Flavia (coord). S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 61-62.

27 DULITZKY, Ariel E.; GALLI, Maria Beatriz; KRSTICEVIC, Viviana. A corte interamericana de
direitos humanos: aspectos procedimentais e estruturais de seu funcionamento. In: O sistema
interamericano de protecdo aos direitos humanos e o direito brasileiro. GOMES, Luiz Flavio;
PIOVESAN, Flavia (coord). S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 82.
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pode se chegar a uma composicdo amistosa, fundada no respeito aos direitos
humanos. Na hipétese desta solugcdo amigavel ndo ser possivel, a Comissao
elaborara um relatorio, a ser enviado ao Estado membro, expondo suas conclusées.
A partir do recebimento, inicia-se o prazo de trés meses para que seja solucionado o
assunto, ou submetido, por fim, a apreciacdo da Corte.

Desta forma, o procedimento preliminar na Comissdao € condicao
indispensavel ao julgamento dos casos pela Corte. A Corte Interamericana de
Direitos Humanos é uma instituicdo judicial autbnoma, estabelecida em 1979, pela
Organizacgéao dos Estados Americanos, com o escopo de fazer aplicar a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos e outros tratados internacionais que versem
sobre o tema.?*®

Ela faz parte, portanto, junto a outros organismos internacionais, do Sistema
Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos. De acordo com MENDEZ, é uma
forma de se permitir que um érgao externo faca juizos sobre o respeito aos direitos
humanos no territério dos Estados. Para que isto seja possivel, portanto, ha a
cesséao de parte de sua soberania.**

A Corte exerce sua jurisdicdo em relacdo aos casos de violagdo dos direitos e
deveres estabelecidos na Convencao. Entretanto, para que ela possa conhecer
quaisquer deles, é necesséario que tenha havido o esgotamento do procedimento
preliminar, que é realizado pela Comisséao Interamericana de Direitos Humanos.

Em suas decisdes, ao constatar a infragéo a direito ou liberdade consolidado
na Convencdo, a Corte determinard que se assegure ao prejudicado o gozo dos
mesmos e que seja reparado o prejuizo através do pagamento de indenizacdo. Tem,
ainda, a prerrogativa de tomar as medidas provisorias que julgar pertinentes, nos
casos de gravidade e urgéncia, para evitar a superveniéncia de dano irreparavel.

A sentenca exarada pela Corte € inapelavel e definitiva, podendo, entretanto,
a pedido dos Estados partes, ser interpretada pela mesma, nas hipoéteses de
divergéncia sobre seu alcance ou sentido. Com o reconhecimento de sua jurisdicao
contenciosa, contemplado pela assinatura e posterior ratificagdo da Convencéo, 0s

Estados se comprometem a cumprir suas decisdes.

2% Artigo 1° do Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos - Aprovado pela resolucéo

AG/RES. 448 (1X-O/79), adotada pela Assembléia Geral da OEA, em seu Nono Periodo Ordinario de
Sessdes, realizado em La Paz, Bolivia, outubro de 1979.

%9 MENDEZ, Juan E. Justicia penal em el Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos. Disponivel em: < http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=839247>. Acesso em 12
de agosto de 2010. p. 81.
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Estas decisbes, além de assegurarem 0 respeito aos direitos relativos aos
casos que sao objeto de apreciacédo pela Corte, assumem grande importancia no
contexto geral de protecdo aos direitos humanos, pois tém sido utilizadas como
precedentes, inclusive no exercicio da jurisdicdo interna dos paises, sendo
recorrentemente citadas na fundamentacgéo das decisdes de seus tribunais.

A seqguir, serdo relatadas duas de suas decisbes, que demonstram
indiscutiveis avancos no campo do direito internacional e que se destacaram por
determinarem as diretrizes a serem tomadas nas hipoteses de violacdo aos direitos

humanos.

2.1.2.1. Velasquez Rodriguez Vs. Honduras®?®

O caso Velasquez Rodriguez contra Honduras, resolvido pela Corte, trata dos
fatos envolvendo o desaparecimento do estudante hondurenho Angel Manfredo
Velasquez Rodriguez, em 12 de setembro de 1981. Segundo denudncia oferecida
perante a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, o mesmo foi preso de
maneira violenta, sem ordem judicial, por elementos pertencentes a 6rgdos das
Forcas Armadas de Honduras e submetido a interrogatorio através de torturas, por
ser acusado de supostos crimes politicos.

A Comissédo, precedendo ao encaminhamento do caso a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, solicitou, por diversas vezes, manifestacao de
governo de Honduras, para que o0 mesmo, atraves das informacdes pedidas,
pudesse trazer a lume esclarecimentos sobre o episédio. Em se mantendo o
governo silente, por aplicagdo do art. 42 da Convengdo Americana, foram
presumidos verdadeiros os fatos apresentados.

Assim sendo, a Comisséao levou a Corte o governo de Honduras, em 24 de
abril de 1986, por infracdo aos artigos 4°, 5° e 7° da Convencdao, que correspondem

ao direito a vida, a integridade pessoal e a liberdade pessoal, respectivamente.

240 CORTEIDH (Corte Interamericana de Direitos Humanos). Velasquez Rodriguez Vs. Honduras.

Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04_esp.doc>. Acesso em 15 de
setembro de 2010.
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O governo arguiu excecdes preliminares, todas rejeitadas pela Corte, exceto a
referente ao ndo esgotamento dos recursos de jurisdicdo interna, que deve preceder
o alcance da internacional, excecado esta cuja discussao foi transferida ao momento
da resolucdo do mérito.

A Corte se considerou competente para julgar o caso, uma vez que o0 governo
de Honduras havia ratificado a Convencdo, 0 que significa reconhecer sua
competéncia contenciosa.

Foram admitidas provas testemunhais, onde diversas pessoas relataram a
existéncia entre os anos de 1981 e 1984 de numerosos casos de desaparecimentos
imputados as Forcas Armadas de Honduras, ou realizados com a aquiescéncia do
governo; bem como a inexisténcia no direito interno de recursos suficientes ou
habeis a proteger as pessoas sequestradas e desaparecidas. Houve, ainda,
testemunhas que depuseram especificamente sobre o0 desaparecimento de
Manfredo Veldsquez. Quanto ao depoimento dos militares hondurenhos, a Corte
decidiu recebé-los em audiéncia privada, realizada na presenca das partes.

Em razdo de ameacas dirigidas as testemunhas e mesmo o assassinato de
trés delas, por grupos de homens armados, a Corte houve por bem tomar certas
medidas provisérias, dispondo que o governo de Honduras adotasse todos o0s
procedimentos necessarios a prevencao de novos atentados e a investigacdo dos
crimes, com a identificacdo dos culpados e conseqiiente aplicacdo das sancbes
previstas no direito interno.

Em relacdo a excecédo proposta pelo governo, sobre o ndo esgotamento dos
recursos internos, a Comissdo argumentou que 0os mesmos ndo eram eficazes a
solucéo dos casos ocorridos na época. Quanto a hipotese especifica de Manfredo
Velasquez, apresentou aqueles que foram utilizados, sem sucesso: trés impetracdes
de habeas corpus e duas denuncias oferecidas perante o juizo criminal de
Honduras.

Para analise da questédo, a Corte se utilizou da regra disposta no art. 46.1.a
da Convencdo, que determina ser necessaria a admissdo de uma denuncia pela
Comissdo a interposicdo e o esgotamento de todos os recursos inerentes a
jurisdicao interna, em conformidade com os principios do Direito Internacional. O que
da a prerrogativa ao Estado de resolver o problema segundo seu direito interno.

O inciso 2 deste dispositivo, entretanto, excetua a sua aplicacdo quando nao

existir na legislacdo interna o devido processo legal, necessario a salvaguardar os
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direitos violados; quando ndo se houver permitido 0 acesso aos recursos e seu
esgotamento; ou quando ocorrer uma retardamento injustificado da decisdo dos
mesmos.

A Comissdo se manifestou no sentido de que eles ndo se mostraram idéneos
a corrigir os abusos, tampouco a fazer aparecerem as pessoas sequestradas. Um
procedimento de caréter civil, como a presuncdo de morte por desaparecimento, que
tem efeitos sucessorios e de dissolucédo do vinculo conjugal, ndo é apto a localizar o
individuo ou conseguir a sua liberacéo, caso esteja detido. O habeas corpus, que
normalmente desempenharia esta Ultima fungcdo, também n&o se mostrava
suficiente, pois é necesséario a sua impetracdo que se determine o local em que a
pessoa estd detida, que se indique a autoridade coatora — procedimento
absolutamente inviavel na hipétese de desaparecimentos.

Estes argumentos foram expostos pela Comissao, como forma de afirmar que
de fato ocorreu o esgotamento de todas as possibilidades de jurisdicao interna, sem
que se produzisse qualquer resultado. Se existiam o0s recursos, eles eram
ineficazes, seja devido a clandestinidade das prisdes, seja pelos Obices formais
impostos ao seu acesso e aplicabilidade ou mesmo por ameacas feitas contra
advogados e juizes.

Alegou a Comissao, ainda, que alguns dos “reaparecimentos” de individuos
sequestrados se deram por outras circunstancias, sem qualquer ligacdo com o
governo de Honduras, tais como a intervencdo de missfes diplomaticas ou a acao
de organismos de protecdo aos direitos humanos.

Desta forma, considerando como validos e comprovados os argumentos, a
Corte decidiu rechacar esta excecdo preliminarmente oposta pelo Estado de
Honduras.

Quanto ao mérito pendente de apreciacdo, a Comissdo, através de prova
testemunhal e documental apresentou as seguintes conclusdes: que existiu, entre 0s
anos de 1981 e 1984, uma pratica sistematica de desaparecimentos, com 0 amparo
ou tolerancia do poder publico e que Manfredo Velasquez foi vitima desta pratica,
tendo sido sequestrado e presumivelmente torturado, executado e enterrado em
cemitério clandestino, por agentes das For¢cas Armadas de Honduras.

A Corte reconheceu a seriedade que permeia estas alegacdes feitas contra
um Estado, considerando que deve se chegar a conclusdes consistentes sobre as

praticas narradas, através de uma equéanime valoracdo das provas. Por outro lado,
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sustentou que nos tribunais internacionais - e mesmo nos internos - a prova direta
ndo é a Unica em que se pode fundar uma sentenca. A prova circunstancial, os
indicios e as presuncfes também podem e devem ser apreciados, quando
significativo e concludente seu valor probante.

Alertou, ademais, que a protecéo internacional dos direitos humanos néo se
confunde com a justica penal e que ndo é o objetivo impor penas aos culpados,
mesmo porque se apresentam como partes os Estados acusados de violacdo. O
escopo dos julgamentos é apurar a responsabilidade e, se for o caso, promover o
amparo as vitimas e a reparagdo dos danos que Ihes foram causados.

E o Estado quem tem a sua disposi¢d0o 0S meios necessarios a averiguagio
dos fatos que ocorrem em seu interior. Nao é admissivel que, contra os depoimentos
prestados pelas testemunhas acerca dos desaparecimentos, se oponha a acusacao
de que incorreram em ato de deslealdade contra seu pais.

Na sentenca dada ao caso, portanto, a Corte reconheceu a préatica dos
sequestros e desaparecimentos no periodo a que se refere a dendncia da
Comissao, realizados por homens armados, que atuavam com aparente impunidade,
sendo de conhecimento comum que estes eram agentes integrantes das Forcas
Armadas de Honduras; que as vitimas eram consideradas pelo Estado como
perigosas a seguranca nacional, sendo interrogadas e submetidas a tortura, mortas
e clandestinamente sepultadas; que as autoridades militares e o governo
compactuaram ou foram omissos quanto aos acontecimentos. Quanto a Manfredo
Velasquez, reconheceu que, por ser estudante envolvido em questdes politicas de
oposicdo, era considerado como perigoso, tendo desaparecido nestas
circunstancias; que o governo se mostrou omisso em sua busca e todos 0s recursos
para localiza-lo infrutiferos.

A Corte afirmou serem o0s desaparecimentos uma complexa e continuada
violagdo dos direitos humanos, concernentes a vida, a liberdade e integridade
pessoais, constituindo um crime contra a humanidade.

Ante a todas estas constata¢des, incidiu o governo de Honduras nos artigos
elencados na peca acusatéria oferecida pela Comissdo (artigos 4°, 5° e 7° da
Convencdo Americana), infringindo, ainda, o art. 1°, que trata da obrigacao de todos
os Estados em respeitar os direitos e liberdades das pessoas que estdo sob sua
jurisdicdo e também o art. 2°, que se refere a prevencao, investigacao e punicdo dos

responsaveis pelas violacdes.



89

Neste ponto, foi reconhecido o principio de Direito Internacional da identidade
ou continuidade do Estado, que € objetiva e subsiste, independentemente das trocas
de governo no decorrer do tempo.

Portanto, o Estado de Honduras foi considerado responsavel pelo
desaparecimento de Angel Manfredo Velasquez Rodriguez, sendo condenado ao
pagamento de uma indenizacdo compensatéria aos familiares da vitima, em
sentenca proferida em 29 de julho de 1988. Este foi o primeiro caso decidido pela
Corte, trazendo, desta forma, uma série de orientacdes da forma pela qual seriam
decididas as violagdes aos direitos humanos.

Ficaram nesta decisdo definidas quatro obrigacdes as quais se sujeita o
Estado: a de tomar medidas para prevenir as violagdes aos direitos humanos; a de
conduzir as investigacdes quando essas violacdes ocorrerem; a de impor sancdes
aos responsaveis pelas violagbes e a de garantir a reparacao as vitimas.

Varios outros casos constituem importantes precedentes internacionais: o que
se relata a seguir € particularmente importante quanto a opinido da Corte sobre a
edicao e os efeitos das leis de anistia e sua incompatibilidade com as disposi¢cdes da

Convencao Americana.

2.1.2.2. Barrios Altos Vs. Peru®*

O Caso Barrios Altos contra a Republica do Peru trata dos fatos ocorridos em
determinada regido da capital Lima, conhecida como Barrios Altos, em 03 de
novembro de 1991, onde seis individuos fortemente armados invadiram uma
residéncia, chegando ao local em um automovel com luzes e sirenes policiais. Os
agentes ordenaram as pessoas que se encontravam no local que se deitassem no
ché@o e atiraram indiscriminadamente, matando 15 delas e ferindo gravemente outras
quatro.

Apurou-se, mais tarde, que os responsaveis pelo massacre faziam parte da

inteligéncia militar peruana, compondo o esquadrao de eliminagcdo conhecido como

1 CORTEIDH (Corte Interamericana de Direitos Humanos). Barrios Altos Vs. Peru. Disponivel em:

<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_75 esp.doc>. Acesso em 20 de agosto de
2010.
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Grupo Colina, que possuia um proprio esquema “anti-subversivo”. O seu objetivo era
0 de reprimir as atividades do Sendero Luminoso, classificado pelo governo Fujimori
como terrorista.

Menos de duas semanas apds o ocorrido, foi criada uma comissdo do
Senado para sua apuracgdo, que nao conseguiu concluir as investigacdes, em razao
da dissolu¢cdo do Congresso, no auto-golpe, em 05 de abril de 1992. O caso s6 foi
revisto em 1995, quando cinco oficiais do exército foram denunciados pelos feitos,
chegando a justica comum. Por se tratar de militares em exercicio, os tribunais
militares peticionaram ante a Corte Suprema, no sentido de atrair pra si a
competéncia para exercer a jurisdicdo sobre o caso.

Todavia, antes que a questdo pudesse ser apreciada, houve a edicdo da Lei
n® 26.479, uma lei de anistia, isentando de responsabilidade os militares, policiais e
também civis, que houvessem cometido, entre 1980 e 1995, violagBes a Direitos
Humanos, ou que houvessem participado das mesmas. O projeto de lei ndo foi
anunciado ou debatido, mas aprovado da maneira que se apresentou, em 14 de
junho de 1995, passando a viger no dia seguinte.

A juiza recusou-se a aplicar a referida lei, considerando-a como uma violacao
das garantias constitucionais e obrigagdes internacionais que a Convencao
Americana impunha ao Peru. O Congresso, entretanto, aprovou uma segunda lei
(Lei n°® 26.492), que determinou a impossibilidade dos juizes se pronunciarem sobre
a legalidade ou aplicabilidade da lei de anistia e, ainda, ampliou o seu alcance para
as hipoteses em que o0s agentes ainda ndo houvessem sido denunciados.

Desta forma, a decisao da juiza foi reformada em instancia superior, baseada
no principio da separacao de poderes, que a mesma haveria violado; tendo sido ela,
ainda, investigada pelo 6rgdo judicial de controle interno, por interpretacdo errénea
da lei.

Em que se pese 0 seu arquivamento pela jurisdicdo nacional, o caso chegou
a Corte Interamericana a partir de demanda apresentada pela Comissdo, em 08 de
junho de 2000, devido a violacédo, pelo Estado do Peru, de artigos da Convencao. O
artigo 4°, que diz respeito ao direito a vida, teria sido violado em prejuizo dos 15
mortos e o artigo 5° que trata da protecdo a integridade fisica, em prejuizo dos
quatro feridos.

Solicitou a Comissdo a Corte que determinasse ao Estado peruano a

reabertura das investigacdes acerca do ocorrido; a derrogagdo ou determinagao de
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ineficacia das leis de anistia peruanas (Lei n® 26.479 e Lei n° 26.492); além da
reparacao pelos danos morais e materiais sofridos e os gastos despendidos para o
litigio da questao, tanto no ambito interno quanto no caso apresentado a Corte.

O Estado do Peru reconheceu a sua responsabilidade internacional em
relacdo aos fatos ocorridos e o direito das vitimas a verdade, justica e justa
reparacao, manifestando-se no sentido de conseguir uma solugdo amistosa para a
questdo. Desta forma, em 14 de marco de 2001, foi celebrada uma audiéncia
publica, com representantes do Peru e da Comissao Interamericana.

Nesta audiéncia, o Governo peruano prop0s a subscricdo de um acordo para
realizar a composicdo. Nele, reconhece a violacdo dos artigos da Convencao ja
mencionados, que tutelam o direito a vida e a integridade fisica e ainda, dos artigos
8° e 25, que dizem respeito a omissao do Estado na realizacdo de uma investigacao
exaustiva e san¢cdo aos responsaveis pelos feitos que constituirem violacdo aos
direitos nela estabelecidos.

Comprometeu-se a identificacéo e responsabilizacdo dos agentes que tiverem
cometido os crimes apurados, através da remocdo dos obstaculos processuais
existentes, com especial referéncia as leis de anistia.

A Comissao elogiou a atitude do Peru, que constitui uma oportunidade de
avango na protecdo internacional dos direitos humanos, a partir de medidas de
direito interno que impecam a continuacdo de uma conjuntura de impunidade. Isto
porque nao se trata apenas de execucdes extrajudiciais praticadas por agentes do
Governo que atuavam de forma clandestina e ilegal, mas de uma imposi¢cao
deliberada de mecanismos legislativos e judiciais que impecam a persecucao dos
feitos.

Frente a submissdo do Estado demandado as pretensbes da parte
demandante, a Corte considerou finda a controvérsia, e por admitidos como
responsabilidade do mesmo os feitos narrados no decorrer da demanda.

Quanto as leis de anistia, considerou que violaram especificamente os artigos
10, 2°, 8° e 25 da Convencao, que tratam da obrigacdo de respeitar os direitos nela
consignados; do dever de adotar as disposi¢cdes de direito interno que assegurem o
seu exercicio; do dever de garantia judicial, como permitir que o individuo seja
ouvido por um juiz em sua demanda e do direito a protecéo judicial.

Por total incompatibilidade com as disposicbes contidas na Convencao

Americana sobre Direitos Humanos, declarou a Corte carecem estas leis de efeitos
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juridicos, tanto para o caso em questédo, quanto para as demais violacdes de direitos
humanos ocorridas no Peru.

Desta forma, além de proceder a reparacao as vitimas e aos seus familiares,
a Corte declarou que o Estado peruano tem o dever de apurar as violacdes

referidas, sancionando os seus responsaveis.

2.1.2.3. Relevancia das decisbes mencionadas no contexto da responsabilizacao

penal

O caso Velasquez Rodriguez contra o Estado de Honduras é de grande
relevancia ndo sé em relagdo as leis de anistia, mas a toda a consolidacdo do
Sistema Interamericano de Prote¢do aos Direitos Humanos, uma vez que foi o
primeiro caso contencioso decidido pela Corte, sendo sua sentenca de mérito do
ano de 1988.

Pelas explanacdes anteriores nota-se sensivel distincdo entre a posi¢cao dos
Estados como demandados, posto que Honduras opés forte resisténcia a admissao
de violacbes cometidas em seu territério, 0 que se soma ao conseqglente nao
reconhecimento de sua responsabilidade internacional, em contraste com a atitude
peruana.

Inicialmente, cabe destacar a afericdo ou reconhecimento da competéncia
contenciosa da Corte Interamericana para julgar o caso em questao, o que se deu a
partir de duas premissas. A primeira diz respeito ao fato de que, tendo Honduras
sido signataria da Convencdo Americana, comprometeu-se a respeitar suas
disposicbes e, ainda, a submeter-se a jurisdicdo da Corte nas situagdes
especificadas.

E fato que o Estado cede parte de sua soberania ao permitir que sejam
julgados externamente feitos ocorridos em seu territério. Sendo assim, esta
jurisdicdo internacional, como se pode depreender do texto da Convencao, s6 é
aplicada na hipotese de ter havido omissdo do Estado neste sentido, o que compde
a segunda premissa.

Quanto a este ponto a decisdo foi um marco, pois definiu que esta omissao

ndo pode ser afastada através de alegacdes que consistam em meros argumentos
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formais. A simples existéncia da possibilidade de impetracdo de habeas corpus néo
significa que o individuo serd libertado, ja que se encontra em uma prisdo de
localizac&o ignorada, dada sua clandestinidade e, na maioria das vezes, ter sido a
prisdo realizada por autoridade coatora néao identificada.

E mais, a possibilidade de se argtir em juizo uma pretenséo nao é, por si so,
hébil a configurar um mecanismo eficaz de direito interno na protecdo aos direitos
humanos. Isto porque, como mencionado no relato do caso, duas denuncias foram
ofertadas perante a justica hondurenha, sem que nenhuma prosperasse. O acesso a
justica interna torna-se completamente indcuo quando ha a promulgacgéo de leis de
anistia, que pdem fim a qualquer possibilidade de persecucao dos crimes cometidos.

O caso Barrios Altos contra a Republica do Peru foi bastante expressivo no
qgue diz respeito ao ataque frontal e direto a existéncia e eficacia das leis de anistia
no pais. Como foi relatado, apuraram-se, em um primeiro momento, os fatos pela
justica peruana. O pais, por encontrar-se ainda sob o jugo de um governo autoritario,
nao foi capaz de concluir esta apuracao, fato que se deu tanto pela dissolucéo do
Congresso quanto pela posterior edicdo das leis de anistia.

E, neste ponto, a pretensdo da Comissdo ao apresentar o caso a Corte foi
bem especifica, pois solicitou que a mesma determinasse a derrogacdo ou
declaracédo de ineficacia das leis de perddo, para que pudessem ser reabertas as
investigacdes no Peru.

Reconheceu-se a incompatibilidade da existéncia de leis de anistia com o
respeito aos direitos humanos. Desta forma, o Peru assumiu a responsabilidade
sobre os feitos que eram objeto de apreciacdo pela Corte, que considerou finda a
controvérsia, uma vez que o pais se comprometeu a investigar os crimes cometidos
€ a sancionar 0s seus responsaveis, por meio de uma composicdo amigavel.

Importante consequéncia ao direito internacional foi a declaracdo feita pela
Corte de que as leis de anistia eram nulas e, assim, carentes de quaisquer efeitos,
tanto para as violacdes cometidas no caso Barrios Altos quanto para outros abusos
aos direitos humanos ocorridos no Peru.

Esta determinacdo age como um precedente internacional, a ser seguido por
outros paises. A decisdo proferida pela Corte Suprema de Justica da Nacdo, na
Argentina, objeto de analise do proximo capitulo, entre outros argumentos, fundou-
se neste precedente, em como no anterior, para declarar inconstitucionais suas leis

de anistia.
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3. A JUSTICA DE TRANSICAO COMO FENOMENO LATINO AMERICANO

Durante a década de 70 instalaram-se, na América Latina, diversas ditaduras
militares, baseando-se no argumento de garantir-se a seguranca nacional e
colocando os Estados sob o controle das Forcas Armadas. Muitas destas nagdes
encontravam-se em uma fragil democracia, em situacdes de instabilidade politica e
grandes desigualdades sociais e onde se iniciava um significativo movimento de
mudancgas estruturais.

Carlos Nino, em seu livro Juicio al mal absoluto, aponta uma caracteristica
comum a todos estes regimes experimentados pelo continente: para se manterem
no poder, negaram aos cidaddos o respeito aos direitos humanos, por meio da
utilizacdo do aparelho estatal de forma repressora, instituindo o chamado terrorismo
de Estado. Cometeram-se delitos como torturas, detencdes ilegais,
desaparecimentos for¢cados, execucdes, como forma de combater a oposicao
politica ou intelectual.**

Esses fenbmenos, que atingiram o Brasil e a maior parte dos paises da
América Latina relacionam-se a segunda fase da justica de transicdo, que se
caracterizou pela concessdo de perddo as violacdes aos direitos humanos, como
uma condicdo para a reconstrucdo nacional, afastando inicialmente a
responsabilizacdo penal por meio da edicdo deis leis de anistia. Assim, dezesseis
dos dezenove paises da América Latina que passaram por ditaduras no século XX
houve a edicédo de leis de anistia, tendo como excec¢des apenas Granada, Guiana e
Paraguai.*®

Ocorre que, no cenario internacional, a realizacdo efetiva dos propdsitos da
justica de transicdo vem tomando destaque. Intensificou-se o tema da busca da
verdade, memodria e justica em relacao aos anos de opressao.

Pode-se citar, por exemplo, o Chile, cujo decreto-lei n® 2.191/78, que anistiava
0s crimes cometidos entre 1973 e 1978, foi revogado em razdo de decisdo do
sistema interamericano; o Uruguai, que condenou Juan Maria Bordaberry, cuja

ditadura ocorreu entre 1973 e 1976; o Peru, que a partir da sentenca da Corte

242 NINO, Carlos Santiago. Op. cit., p. 77.

?%3 BATISTA, Vanessa; BOITEUX, Luciana; HOLLANDA, Cristina Buarque de. Justica de transicdo e
direitos humanos na América Latina e na Africa do Sul. Revista OABRJ, v.25, n.02, p. 55-75, 2010, p.
60.
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Interamericana no caso Barrios Altos teve invalidadas as leis de anistia e, ainda, a
Argentina, caso particularmente expressivo, onde seu méaximo tribunal, a Corte
Suprema, declarou inconstitucionais as leis.

Assim, nota-se que a persecucdo das violacbes de direitos humanos
ocorridas neste contexto, ao contrario do argumentado por meio das propostas de
reconciliagdo pelo perdédo, nédo tiveram como resultado a desestabilizagdo da
democracia nos paises que a adotaram.**

No Brasil, ndo houve nenhuma movimentacao significativa, politica ou legal,
no sentido de se rever a lei de anistia, estando o pais na contramao do continente e
das decisdes internacionais. A auséncia de questionamento sobre a possibilidade de
invalidacdo deste instrumento de perddo ndo tem sido uma realidade que se
enquadra nas discussbes sobre a vigéncia dos direitos humanos realizadas na
América Latina.

A Anistia Internacional, no informe apresentado em Londres ainda no ano de
2008, referia-se ao Brasil como “um dos Unicos paises da regido que ndo contestou
as leis que deram imunidade as autoridades do regime militar responsaveis por
graves abusos dos direitos humanos, como a tortura.”**

Neste mesmo ano, o entdo ministro da Justica Tarso Genro, assumiu uma
postura contraria a lei de anistia, apesar de argumentar a desnecessidade de sua
modificacdo, pois seria equivocada apenas a interpretacdo que é dada aos crimes
politicos. Afirmou ser ela uma lei politica, que incide sobre esta espécie de crimes,
sendo que a tortura ndo pode ser considerada como um deles.

Neste sentido versou a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 153, em que se buscava a determinacao de que a lei de anistia nao
poderia abranger as condutas praticadas por agentes do Estado, como a tortura e o
desaparecimento forcado de pessoas, que foi improvida pelo Supremo Tribunal
Federal.

Recentemente, a condenacéo do Estado brasileiro pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos mostra que a reflexdo sobre a lei de anistia brasileira parece

ser inevitavel.

4 |bid., p. 58-59.
245 ANISTIA INTERNACIONAL — Informe 2008, disponivel em <http://thereport.amnesty.org/prt/
Homepage>. Acesso em 10 de junho de 2009.
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O que, inicialmente, chama mais atengdo ao se comparar os dois regimes
militares vividos por Brasil e Argentina, é a letalidade deste dltimo, uma vez que em
pouco mais de seis anos o numero de mortos e desaparecidos chega a estimativa
de 30 mil, contra cerca de 300 no Brasil. Em numeros, a repressdo argentina
mostrou-se muito mais dura do que a brasileira, ainda mais se considerada a
populacdo dos paises a época do regime.

Assim, embora tenha havido uma quantidade bastante significativa de presos
politicos no Brasil, com milhares de individuos torturados, o nimero oficial de mortos
e desaparecidos € relativamente baixo. Outras informagfes sdo apresentadas na
tabela abaixo:**

Categoria Brasil 1964 - | Argentina 1976
g 1979 — 1983

1964, 1969 -

Periodo de repressdo mais pesada 1973 1976 — 1980

Mortes e desaparecimentos 284 - 364 20.000 - 30.000

por 100.000 habitantes 0,21 + 62,50 - 93,75

Prisioneiros politicos 25.000 30.000

por 100.000 habitantes 17,36 93,75

Exilados 10.000 500.000

por 100.000 habitantes 6,94 1.562,50

Numero (estimado) de pessoas processadas em

tribunais militares por crimes politicos 7.367 350+

por 100.000 habitantes 5,12 1,09+

Razé&o entre os processados em tribunais militares e

os mortos extrajudicialmente 23/ um um/71

Anistia 28/8/1979 23/9/1983
Nunca mais Nunca mas

Principais relatérios sobre direitos humanos (1985) (1984)

Populacao 144 milhdes 32 milhdes

Muito se fala sobre uma “ditadura branda” ocorrida em territorio brasileiro, e
realmente se nota que no Brasil os niumeros apontados acima sdo bem menos
expressivos. Todavia, ha que se considerar que o regime brasileiro perdurou no pais
por um periodo de tempo significativamente superior ao do regime argentino,
tornando-se, possivelmente, muito mais enraizado.

A seguir, serd apresentada a situacdo da Argentina, que foi o caso latino-
americano escolhido para representar a realizacdo latina da justica de transicdo no

que diz respeito ao afastamento da anistia e a conseqiente persecucdo das

%% Tabela adaptada de PEREIRA, Anthony W. Ditadura e repressao: o autoritarismo e o estado de

direito no Brasil, no Chile e na Argentina. Trad. Patricia de Queiroz Carvalho Zimbres. S&o Paulo: Paz
e Terra, 2010, p. 56.
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violagbes dos direitos humanos ocorridas a época, paradigmético tanto pelas
condicdes pelas quais se deu a repressdo, quanto pelas respostas dadas as
violacdes de direitos.

Em seqguida, sera descrito processo brasileiro de tomada do poder pelos
militares, na década de 1960, o enfraquecimento do regime e a edi¢do da lei de
anistia, a posterior democratizacdo, até os dias atuais, com a recente acao proposta
no Supremo e a posterior condenacdo pela Corte Interamericana de Direitos

Humanos.

3.1. A Argentina

Na Argentina, entre as décadas de 30 e 70, ocorreu uma sucessao de golpes
militares, que perduraram até o governo de Juan Perdn e, posteriormente, de sua
villva e sucessora, Isabel Peron. Apos este, ocorreu o ultimo golpe de Estado, com a
instalacdo de um regime militar, que se manteve de 1976 a 1983, com a eleicao de
Raul Alfonsin.

O pais, a partir de 1983, deu inicio ao periodo de democratizacdo e de
pacificacdo nacional. Uma das medidas tomadas para se garantir tais pretensdes foi
a edicdo das Leis do Ponto Final e da Obediéncia Devida, que - apesar de ndo o
fazerem de forma declarada - consistiam em leis de anistia, com o objetivo de
promover o esquecimento dos crimes ocorridos durante o regime autoritario.

Quinze anos apos a edicao destas leis, foi declarada pela Corte Suprema de
Justica da Nacdo a sua inconstitucionalidade, dada a incompatibilidade com a
protecao dos direitos humanos.

Esta decisdo foi de extrema importancia para o Sistema Interamericano de
Protecao aos Direitos Humanos, uma vez que mostra, no contexto do ordenamento
juridico interno, o cumprimento das obrigacdes internacionais assumidas, o que
afasta a aplicacéo da jurisdigdo internacional, caracteristicamente subsidiaria.

Desta forma, consiste o caso argentino em um paradigma de importante
consideracdo aos demais paises latino-americanos que experimentaram, durante a
década de 70, governos ditatoriais de maneira semelhante. A partir disto, justifica-se

uma analise deste periodo historico vivido na Argentina e do contexto politico da
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edicdo das leis de anistia, para que possa considerar a decisao de
inconstitucionalidade como um possivel exemplo de respeito e protecdo aos direitos

humanos.

3.1.2. O periodo de ditadura na Argentina: 1976-1983

O ultimo periodo de ditadura na Argentina, em que o pais teve 0 governo
ditatorial consolidado e instituido, dirigido por Juntas Militares, ocorreu entre 0s anos
de 1976 e 1983. Entretanto, como aponta TAPPATA DE VALDEZ?*’, os anos de
violéncia estdo compreendidos entre as décadas de 30 e 80, onde as Forcas
Armadas tomaram o poder em diferentes ocasifes, e apenas dois presidentes
eleitos de forma democréatica cumpriram seu mandato até o final, ambos militares.

NINO?*%#, em sua obra ja referida, faz uma andlise do passado argentino,
dividindo-o em trés periodos. O terceiro deles encontra-se justamente entre 0s anos
de 1930, iniciado com o golpe liderado por um movimento civico, militar e
nacionalista e 1983, com o processo de democratizacdo do governo de Radl
Alfonsin. SANCINETTI e FERRANTE?** definem a histéria de formacao politica como
eivada de violacbes a direitos fundamentais, entendendo-a, ainda, como uma
heranca da tradicdo espanhola colonizadora, que provocou o exterminio, em nome
da religido, de culturas inteiras.

Com a morte do entdo presidente argentino Juan Domingo Perén, em 1973,
assume o governo a vice-presidente Maria Estela Martinez Peron, ou Isabel Peron,
sua vilva. A sua atuacao foi fortemente influenciada pelo ministro do Bem-Estar
Social, José Lépez Rega, o criador do grupo terrorista de direita Triplo A (Alianca
Anticomunista Argentina), que tinha como objetivo eliminar a atividade guerrilheira
de esquerda.®®

Mostrou-se intensa a atuacdo de milicias e grupos paramilitares de extrema

direita, com o escopo de aniquilar as formas emergentes de oposi¢cao ao governo,

24T TAPPATA DE VALDEZ, Patricia. Op. cit., p. 88.

248 NINO, Carlos Santiago. Op. cit., p. 92.

249 SANCINETTI, Marcelo A. e FERRANTE, Marcelo. El derecho penal en la proteccién de los
derechos humanos. Instituto Max-Planck de Derecho Penal Extranjero e Internacional. Argentina:
Editorial Hammurabi. p. 71.

%0 NINO, Carlos Santiago. Op. cit., p. 93.
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que atuavam de forma clandestina. Em 1975, foi autorizada a intervencdo do
exeército para combater a guerrilha de Tucuman e também enfrentar a subversdo em
todo pais. Neste clima de instabilidade politica, um exército que havia recebido
ordens da presidenta para exterminar as atividades subversivas, estas surgindo
como guerrilhas armadas, € que se da o golpe militar, que instituiu um regime que
perduraria por mais sete anos.”*

No dia 24 de marco de 1976, Isabel Peron € presa pelas Forcas Armadas
argentinas, lideradas por Jorge Rafael Videla, cuja nomeacédo havia sido feita em
1975, apos a guerrilha de Tucuman.®* Assume o poder a Junta Militar, formada por
Jorge Rafael Videla, Orlando Ramoén Agosti e Emilio Eduardo Massera,
comandantes gerais do exército, forcas aéreas e marinha, respectivamente, tendo
sido Videla nomeado como presidente da nacdo. Depois da Junta Militar,
governaram O pais outros cinco militares, Roberto Eduardo Viola, Carlos Alberto
Lacoste, Leopoldo Fortunato Galtieri, Alfredo Oscar Saint-Jean e Reynaldo Benito
Antonio Bignone.

O golpe teve apoio internacional, tendo sido o novo governo argentino
reconhecido sem dificuldades pelos demais paises. Os Estados Unidos utilizaram a
Doutrina Estrada, que define que um pais ndo reconhece ou deixa de reconhecer
nenhum governo, continuando as relagdes normais com aquele que exerca o
dominio efetivo do territério e declare cumprir 0s compromissos internacionais
assumidos. Também recebeu a Junta claro apoio do Fundo Monetario Internacional,
que, quatro dias apds o golpe, aprovou um empréstimo de mais de 127 milhdes de
doélares, negado durante o regime anterior.??

A Junta Militar elaborou uma ata, na qual constavam 0s seus objetivos
principais: o de seguranca nacional, garantindo a primazia do Estado; o de
promocdo da moralidade, o que incluia a difusdo do cristianismo; o de erradicagéo
da atividade subversiva e 0 compromisso com o desenvolvimento econdmico.** Este
altimo, como se pode notar nas nacdes latino-americanas que experimentaram
governos ditatoriais durante a década de 70, esta, invariavelmente, ligado a entrada

massiva de capital estrangeiro.

L TAPPATA DE VALDEZ, Patricia. Op. cit., p. 89.

%2 NINO, Carlos Santiago. Op. cit., p. 104.

%3 ARGENTINA. Secretaria de médios de comunicacién. Del horror a la esperanza. Disponivel em:
<www.24demarzo.gov.ar>. Acesso em 26 de abril de 2010.

** NINO, Carlos Santiago. Op. cit., p. 105.
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O Presidente Jorge Videla justificou a dura repressao afirmando que o
terrorismo ndo se constituiria apenas das atitudes de matar alguém com uma arma
ou colocar uma bomba em determinado lugar. O general, em posicdo bastante
sugestiva do modo de atuar de seu governo militar, define o terrorismo como, além
daquelas condutas, o ataque por meio de idéias contrarias a civilizacdo ocidental e
cristd.” Foram encontradas, com o posterior acesso aos documentos secretos da
ditadura, instrucdes escritas do general Viola, o entdo chefe do Estado Maior do
Exército, que em seguida assumiu a presidéncia, no sentido de eliminar, por
guaisquer meios, a atividade subversiva.*®

Como é comum apos a tomada do poder por um golpe militar, procedeu-se a
restricio de uma série de direitos. Foi suspenso o artigo 23 da Constituicao
Nacional, que garantia aos individuos presos durante o estado de sitio a faculdade
de deixar o pais®’. A possibilidade de impetracdo de habeas corpus foi severamente
restringida. O Congresso foi dissolvido, assim como foram destituidos os ministros
da Corte Suprema e todos 0s outros juizes que ocupavam cargos influentes, tendo
sido postos em seus lugares pessoas de confianca dos militares.?®

Proibiram-se nos dias subsequientes as atividades politicas e sindicais e
editou-se uma nova legislacdo penal, instituindo a pena de morte a quem se
manifestasse de forma contraria ao governo, como sanc¢ao a atividade subversiva.®
De acordo com as disposi¢cfes implantadas, seriam executados todos aqueles que
causassem danos a meios de transporte, de comunicacdo, usinas, instalacdes de
gas ou 4gua ou outros servicos publicos; que contaminassem a agua, os alimentos
ou os remédios; que causassem danos provocando explosdes ou incéndios; os que
fossem surpreendidos em flagrante sem acatar as ordens e aqueles que

enfrentassem as forcas de seguranca.®®

%> ARGENTINA. Secretarfa de médios de comunicacién. Op. cit.

%% SANCINETTI, Marcelo A. e FERRANTE, Marcelo. Op. cit,. p. 102-103.

>7 Este artigo ainda vige na Constituicdo da Argentina: “Art. 23.- En caso de conmocion interior o de

ataque exterior que pongan en peligro el ejercicio de esta Constituciéon y de las autoridades creadas

por ella, se declarara en estado de sitio la provincia o territorio en donde exista la perturbacion del

orden, quedando suspensas alli las garantias constitucionales. Pero durante esta suspension no

podra el presidente de la Republica condenar por si ni aplicar penas. Su poder se limitar4 en tal caso

respecto de las personas, a arrestarlas o trasladarlas de un punto a otro de la Nacién, si ellas no
refiriesen salir fuera del territorio argentino.”

*® NINO, Carlos Santiago. Op. cit., p 105.

9| oc. cit.

%9 ARGENTINA. Secretarfa de médios de comunicacién. Op. cit.
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O controle militar iniciado em 1976 fez com que, com o objetivo de se eliminar
a subversdo, as atividades de agentes estatais, milicias e grupos de tarefas
chegassem a niveis de violéncia nunca antes experimentados no pais. Promoveu-se
a criacdo de centenas de centros de detencao clandestinos, muitas vezes alocados
em recintos policiais e militares e a pratica ininterrupta de sequestros, torturas,
detencdes ilegais e execucbes arbitrarias. A acdo anti-subversiva era, em regra,
realizada por individuos que se declaravam como membros do exército, que se
trajavam como civis, sem identificacdo como pertencentes as Forcas Armadas. A
policia local, durante essas intervencdes, recebia ordens de se manter afastada e a
area era declarada “liberada”.”*

Em uma dimenséao latino-americana, nesta tomada da regido por sucessivas
liderancas militares, que adotavam de igual forma - e invariavelmente - as medidas
acima descritas, 0s governos atuavam com truculéncia, contra as manifestacdes de
oposicao, no apice da opressdo. Surgiu, neste contexto, uma integracdo entre 0s
regimes ditatoriais da Ameérica Latina, consistindo na troca de informacdes sobre 0s
individuos tidos como subversivos, suas atividades e localizacdo, sua captura e
pratica de atentados em outros paises e a troca de presos politicos, o que se
denominou Operagao Condor. **

A interferéncia de exércitos dentro de outros paises acontecia com
impressionante facilidade, fato passivel de ocorréncia apenas ao se considerar a
anuéncia das altas esferas de poder. Destacada, ainda, era a participacao da CIA
nas atividades de perseguicdo, em uma clara intervencdo norte-americana. Os
integrantes dos governos a época negam a existéncia desta operacdo.*?

Quando a Junta Militar assumiu o poder na Argentina, elaborou um novo
plano de estabilizacdo econémica, aprovado pelo Fundo Monetério Internacional,
que consistia, basicamente, em eliminar as barreiras comerciais, conseguir uma
desvalorizagdo da moeda nacional e promover a entrada de grande fluxo de capital
estrangeiro. Ele fracassou, fato que foi evidenciado pela quebra do Banco de

Intercambio Regional.?*

61 NINO, Carlos Santiago. Op. cit., p. 106.

62 p| ACIDO, Délson. Op. cit., p.

63 Manoel Contreras, que esta preso atualmente e foi chefe da DINA (Direccién de Inteligencia
Nacional), no Chile, afirma que havia apenas uma troca de informac8es entre 0s servicos nacionais
de inteligéncia. Depoimento extraido do documentéario Condor, direcdo e roteiro de Roberto Mader,
Brasil, 2007 — Focus Filmes e Taba Filmes.

%4 NINO, Carlos Santiago. Op. cit. p. 112.
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Essas medidas econdmicas do governo geraram consequUéncias nefastas: a
brusca queda dos salérios dos trabalhadores, o incremento substancial da divida
externa e a desindustrializacdo, compondo um quadro de insatisfacdo popular, que
houve por fragilizar o regime.

A queda da ditadura foi um produto de crises no interior das Forcas Armadas
e do fracasso da politica econdmica. Ela introduziu elementos, mudancgas estruturais
que acabaram por acentuar as desigualdades e a exclusdo social. O modelo
econbmico cujos pontos fracos foram acima tangenciados condicionou o Estado
argentino aos centros de poder econémico internacional, acentuando a dependéncia
gue continuou a engessar governos posteriores.** Em 30 de marco de 1982 ocorreu
uma manifestacdo que reuniu milhares de pessoas na Praca de Maio, a maior
demonstracdo de oposicdo ao regime, denunciando suas politicas sociais e
economicas.

Algumas outras mudancas se apresentaram neste cendrio. Os habeas
corpus, que antes eram sempre negados pela Corte Suprema, passaram a ser
aceitos.”®® Esta foi uma das sinalizacbes dadas ao Executivo de que a situacao
interna estava chegando a termos insustentaveis e que uma transformacéo politica
era inevitavel.

A estes fatores somou-se o fracasso da Argentina na Guerra das llhas
Malvinas. Estas ilhas, localizadas ao sul do Oceano Atlantico, eram reivindicadas
historicamente pelo pais. Em 02 de abril de 1982, o presidente Leopoldo Fortunato
Galtieri ordenou a invasdo das mesmas, que se encontravam sob a posse da Gra-
Bretanha desde 1830. Em junho de 1982, as forgas argentinas foram obrigadas a
retirar-se, em uma enorme derrota.

A corrupcdo (assim como a violéncia) também atingiu um estagio que a
impossibilitava de continuar a ser ignorada. A justica, bem como o funcionamento
das instituicdes de uma maneira geral, condicionavam-se as decisdes arbitrarias que
emanavam de uma unica autoridade central.*®” A violacdo aos direitos humanos,
sempre comum quando da atuacdo das forcas de seguranca e do exército, passou a

ser repudiada no cenério internacional.

265 TAPPATA DE VALDEZ, Patricia. Op. cit., p. 90.
285 NINO, Carlos Santiago. Op. cit., p. 110.
" TAPPATA DE VALDEZ, Patricia. Op. cit., p. 90.
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A Comisséao Interamericana de Direitos Humanos que, nos primeiros anos do
governo militar, havia sido impedida de entrar na Argentina, pode fazé-lo no ano de
1979, produzindo um informe que condenava enfaticamente a situacdo dos direitos
humanos no pais. Uma série de violagdes as disposicdes contidas na Declaracao
Americana de Direitos do Homem foi constatada, resultante de acdes dos agentes
governamentais e também de omissfes do Estado argentino.?®

Os militares, ao constatarem que nao haveria outro caminho que nédo a
derrocada do regime, convocaram eleicdes presidenciais para o dia 30 de outubro
de 1983. Fez-se uma tentativa de impor condi¢cdes a estas eleicdes, como a de
excluir-se a analise dos feitos cometidos durante a guerra contra a subversao e a
corrupcdo do regime. Os partidos que se preparavam para a campanha nao
aceitaram nenhuma delas. Alguns deles, inclusive, basearam suas plataformas nas
bandeiras de rever o passado e adotar uma justica retroativa.**

Em que pese a ndo aceitacdo das condicbes, 0 que se pode perceber na
Argentina, e que também é comum a outros paises latino-americanos - é que esta
mudanca do governo ditatorial para o democratico se deu, consideravelmente, a
partir de composi¢cdes entre ambos. A derrocada ocorreu paulatinamente, pela
reunido dos fatores ja mencionados, o que impediu o expurgo das forcas e
influéncias militares do regime seguinte. Este fato € de extrema importancia, pois
explica algumas atitudes e posi¢cdes das democracias insurgentes, ligando-se
diretamente a edicéo posterior das leis de anistia.

De toda forma, antes de deixar o governo argentino, a lideranca militar, sob o
argumento da reconciliacdo nacional, pacificacdo e reconstrucdo, por meio de um
decreto, editou a Lei n°® 22.924, que ficou conhecida como o decreto de auto-anistia.
A lei determinou que fossem anistiados todos os delitos cometidos com motivacéo
ou finalidade terrorista ou subversiva ocorridos entre 25 de maio de 1973 e 17 de
junho de 1982.%°

Os verdadeiros beneficiados pela lei, entretanto, foram os agentes estatais.
Isto porque, além do fato de o proprio governo ter declarado que aniquilou toda a
atividade subversiva, de fato tendo ocorrido um exterminio da oposi¢cdo, seu

7

contetdo é notadamente tendencioso. Em seu artigo 1°, estendeu o beneficio

288 NINO, Carlos Santiago. Op. cit., p. 111.
?%9 |pid., p. 113.
"9 SANCINETTI, Marcelo A. e FERRANTE, Marcelo. Op. cit., p. 256.
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aqueles que tivessem realizado a¢cfes no sentido de prevenir, combater ou eliminar
as atividades subversivas, ao mesmo tempo em que, no artigo 2°, vedou a aplicacao
aos que foram integrantes das “associacoes ilicitas terroristas ou subversivas” e nao
estavam residindo no pais. A anistia também ndo alcancou quem ainda
manifestasse a intencdo ou propdsito de continuar vinculado a estas associagoes.

Com esta restricdo presente no artigo 2°, considerando-se o conceito amplo
que o governo militar havia assumido para definir as atividades subversivas ou
terroristas, houve muito poucos casos de pessoas, que ja ndo tivessem sido mortas
ou desaparecidas, que pudessem se beneficiar da anistia.?* Menor ainda era este
namero com a determinacédo trazida pelo artigo 3° da lei, que também excluia as
hipoteses em que ja houvesse condenacgdes penais.

A Lei n°® 22.294 foi editada em 22 de setembro de 1983, pouco antes,
portanto, da realizacéo das elei¢bes presidenciais. O candidato do Partido Peronista
era Italo Luder, que, em razdo de pesquisas realizadas, era tido pela maioria como
vencedor. Em sua campanha, mostrava-se contrario a lei, mas acreditava que a sua
derrogacao ndo impediria a aplicacdo da anistia, em razdo do disposto no artigo 2°
do Cdédigo Penal.?? A UCR (Union Civica Radical del Pueblo), cujo candidato era
Raul Alfonsin, posicionava-se contra a lei e sua aplicacdo, baseando-se na
aplicacdo do artigo 29 da Constituicdo Nacional®”, onde é proibida a concesséo de
poderes extraordinarios ao Executivo. Em sua campanha, dizia que, com a lei de
auto-anistia, a atuacédo do Poder Judiciario era impedida por um Executivo que havia
absorvido funcgdes legislativas.*

Contrariando o0s resultados das pesquisas, Raul Alfonsin elegeu-se a
presidéncia, na primeira derrota, em elei¢cdes claras e abertas, de um candidato do

Partido Peronista. Assumiu, desta forma, o compromisso de realizar a transicdo para

" pid., p. 257.

2.0 artigo 2° do Cédigo Penal argentino trata da aplicacdo da lei penal benigna: “Art. 2.- Si la ley
vigente al tiempo de cometerse el delito fuere distinta de la que exista al pronunciarse el fallo o en el
tiempo intermedio, se aplicara siempre la mas benigna. Si durante la condena se dictare una ley mas
benigna, la pena se limitara a la establecida por esa ley. En todos los casos del presente articulo, los
efectos de la nueva ley se operaran de pleno derecho.”

213 «art. 29.- El Congreso no puede conceder al Ejecutivo nacional, ni las Legislaturas provinciales a
los gobernadores de provincia, facultades extraordinarias, ni la suma del poder publico, ni otorgarles
sumisiones 0 supremacias por las que la vida, el honor o las fortunas de los argentinos queden a
merced de gobiernos o persona alguna. Actos de esta naturaleza llevan consigo una nulidad
insanable, y sujetaran a los que los formulen, consientan o firmen, a la responsabilidad y pena de los
infames traidores a la patria.”

?"NINO, Carlos Santiago. Op. cit., p 117-118.
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a democracia na Argentina, sendo que desde o presidente Marcelo Torcuato Alvear,

em 1928, nenhum governo democrético havia terminado seu mandato no pais.

3.1.3. A democratizacdo

A eleicdo de Raul Alfonsin, candidato que manteve sua plataforma em defesa
dos direitos humanos e com aspira¢gbes a superar a violéncia do passado recente,
foi parte do movimento de redemocratizagdo, ou, em um sentido mais real, de
democratizacdo, que foi comum aos novos governos poés-ditadura da América
Latina.

Para se alcancar a reconciliagdo nacional, duas questbes eram prementes:
conseguir a estabilidade da fragil democracia insurgente, disseminando-a a todas as
instituices e definir a politica a ser adotada em relacdo as violagdes massivas dos
direitos humanos e seus efeitos.

Como afirma BERISTAIN?*: além destas questdes, a reconciliagdo deveria
ser pensada a partir da superacéo da excluséo social, um fator que se prolongou e
prolonga através dos regimes, assim como deveria basear-se na realizacdo de
politicas de memoaria e justica.

Como serd exposto a seguir, nota-se que a Argentina, nesta fase de
reconstrucdo democrética e de necessidade de se obter verdade e justica em
relacéo aos ilicitos praticados, foi marcada por avancos e retrocessos. O presidente
Raul Alfonsin estabeleceu uma politica de combate a impunidade com significativos
limites, resultantes de uma composicdo entre o novo governo e o antigo, dada a
instabilidade democratica e o receio de levantes militares.

Alfonsin, ao chegar ao governo, iniciou um processo de puni¢cdo dos feitos
ocorridos durante a ditadura, no qual definiu trés principios que serviriam como
orientacdo sobre o modo pelo qual ela ocorreria. Tanto os atos de repressao
praticados pelo Estado quanto os crimes praticados pelos agentes considerados
como subversivos seriam punidos. Haveria limites temporais para que essa puni¢cao

se exercesse. E, finalmente, a responsabilizacdo dos individuos seria dividida em

#’* BERISTAIN, Carlos Martin. Op. cit., p. 53.
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trés espécies: 0s que haviam dado as ordens, os que as haviam cumprido mediante
coacao e aqueles que haviam se excedido no cumprimento delas.?”®

Deu-se, logo apos ter Alfonsin assumido o governo, a derrogacdo da auto-
anistia, com projeto de lei enviado ao Congresso, que se transformou na Lei n°
23.040. Ela declarava inconstitucional e insanavelmente nula a lei 22.924,
eliminando seus efeitos juridicos para a afericdo de responsabilidade penal, civil,
administrativa e militar em relacdo aos feitos que abrangia, inclusive aqueles que ja
haviam sido julgados.Também excepcionava a aplicacdo do principio da lei penal
mais benigna, previsto no artigo 2° do Cédigo Penal argentino.

Esta declaracdo dada pela Lei 23.040 foi criticada a partir de obstaculos
juridicos, consistindo um deles na alegacéo de que a lei de anistia ndo poderia ser
derrogada sem violar o artigo 18 da Constituicdo.?”” Este débice foi combatido com o
argumento de que a lei era nula desde o seu nascimento. Possuia conteudo ilicito
por ser uma tentativa de encobrimento por parte de um mesmo regime de poder dos
atos que haviam cometido seus integrantes.?”®

Outro destaque entre os primeiros atos do presidente foi a criacédo, através do
decreto 187 de 15 de dezembro de 1983, da comissdo de verdade argentina, a
Comisiébn Nacional sobre la Desaparicion de Personas (CONADEP). Era a
realizacdo de um de seus projetos iniciais, 0 incremento das buscas aos
desaparecidos politicos.

Ela era uma comisséo independente, que possuia poderes e autonomia para
investigar todas as demandas de desaparecimentos for¢cados, que eram formuladas
por parentes e amigos das vitimas.?”® Ap6s um ano de trabalho, a CONADEP
publicou o relatorio Nunca mas, que foi determinante para a realizacdo de processos
judiciais posteriores.

A derrogacao da lei de auto-anistia e a criagdo da Comissao Nacional sobre o
Desaparecimento de Pessoas, portanto, foram movimentos do governo Alfonsin na
direcdo de se realizar uma justica retroativa, apurando as violagcdes dos direitos

humanos ocorridas durante o regime anterior. Entretanto, algumas medidas

2’5 NINO, Carlos Santiago. Op. cit., p. 10.

21T «prt. 18.- Ningln habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior
al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la
Ieg/ antes del hecho de la causa. [...]"

"% Esta definicdo é dada por Eugénio Radl Zaffaroni, na decisdo que declarou inconstitucionais as
leis de anistia argentinas, mais adiante.

"9 SANCINETTI, Marcelo A. e FERRANTE, Marcelo. Op. cit., p. 296.
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especificas no seu plano de ac¢do (como a ja mencionada classificagdo dos agentes
que praticaram ilicito em trés tipos) demonstravam que, em que pese a apuracao
dos feitos, a forma de sanciona-los seria limitada.

Uma das questdes que se destacou neste contexto foi o tratamento
dispensado aos militares envolvidos. Se, por um lado, era iniciada a punicdo de
alguns deles®°, por outro, grande parte ficaria isenta de responsabilizacdo penal,
baseando-se na obediéncia devida. A discusséo acerca da jurisdicéo a ser aplicada,
se militar ou civil, também foi outro ponto de questionamento sobre a politica de

Alfonsin.

2.2.1.1 A questdo militar no novo governo democratico e a Lei n°® 23.049

Em seu programa de enfrentamento do passado, entre outras medidas®*, o
presidente propds a modificacdo das normas do Codigo Militar no que dizia respeito
a obediéncia devida e ao foro competente para julgar os feitos cometidos pelos
agentes do regime anterior. Estes dois assuntos foram objetos do projeto de lei
elaborado por Alfonsin, que se tornou a Lei n° 23.049, de 09 de fevereiro de 1984.

Este projeto de lei apresentado nao foi tAo enérgico como muitos esperavam,
pois sugeria a punicdo de um restrito grupo de pessoas que havia comandado e
conduzido a acéo estatal repressora, enquanto que todos aqueles que, sob suas
ordens, praticaram graves violagbes como torturas e sequestros ndo seriam
responsabilizados. As proposicdoes geraram descontentamento tanto das
organizacdes de direitos humanos quanto de diversos grupos politicos.

Esta nova interpretacdo que se resolveu conferir ao conceito de obediéncia
devida do Cdédigo Militar deu-se a partir da criagdo da presuncdo juridica iuris tantum
de que todos aqueles que eram subordinados - que ndo possuiam posicoes de

comando e decisdo - teriam atuado em erro quanto a legitimidade das ordens

20 com a edicdo do Decreto n°® 158, ordenou-se o inicio de procedimentos judiciais contra os lideres

das trés juntas militares: Videla,Viola e Galtieri pelo exército; Massera, Lambruschini e Anaya pela
Marinha e Agosti, Graffigna e Lami Dozo pelas forcas aéreas.

81 Como meio de limitar a tradicional autonomia das Forcas Armadas, o controle sobre as fronteiras e
0S mares ndo pertenceria mais ao exército e a marinha, mas sim ao Ministério da Defesa, érgao
executivo. O controle da producdo de armas também foi retirado das Forcas Armadas e dado ao
Ministério.
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recebidas, em um clima generalizado de coagdo.”® Estes eram termos
demasiadamente vagos, de forma que abrangiam a quase totalidade de ilicitos
praticados.

A obediéncia devida, em muitas legislacbes - como no caso da Argentina -
funciona como uma excludente de culpabilidade®:. O artigo 34 do Cddigo Penal
argentino, localizado no Titulo V, que trata da imputabilidade, determina que ndo sao
puniveis aqueles que atuarem em razéo de obediéncia devida.?**

Em que pesem as divergéncias dogmaticas de classificacdo, em esséncia,
essa espécie de conduta pode ser definida como “a conduta do subordinado que
obedece a mandato procedente de superior hierdrquico, quando este ordena no
circulo de suas atribuicbes e na forma requerida pelas disposicdes legais”.?

Pretendia a estratégia politica de Alfonsin que, com uma extensdo do conceito, 0s

282 NINO, Carlos Santiago. Op. cit., p. 123.

%8 A ressalva que se faz, entretanto, é de que o termo ndo tem exatamente as mesmas
caracteristicas ao utilizado pelo Direito Penal brasileiro, onde a denominagdo € obediéncia
hierarquica e exclui a culpabilidade do agente, como causa de inexigibilidade de conduta diversa. EM
esséncia, entretanto, se assemelham. Ao tratar da imputabilidade, o Cédigo Penal argentino retine
também as excludentes que em nosso ordenamento consideramos como de culpabilidade,
antijuridicidade e mesmo de tipicidade, como se depreende da sua leitura:

“Art. 34.- No son punibles:

1°. el que no haya podido en el momento del hecho, ya sea por insuficiencia de sus facultades, por
alteraciones morbosas de las mismas o por su estado de inconsciencia, error o ignorancia de hecho
no imputable, comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones.

En caso de enajenacion, el tribunal podra ordenar la reclusion del agente en un manicomio, del que
no saldra sino por resolucién judicial, con audiencia del ministerio publico y previo dictamen de peritos
que declaren desaparecido el peligro de que el enfermo se dafie a si mismo o a los demas.

En los demas casos en que se absolviere a un procesado por las causales del presente inciso, el
tribunal ordenara la reclusion del mismo en un establecimiento adecuado hasta que se comprobase la
desaparicion de las condiciones que le hicieren peligroso;

2°. el que obrare violentado por fuerza fisica irresistible o amenazas de sufrir un mal grave e
inminente;

3°. el que causare un mal por evitar otro mayor inminente a que ha sido extrafio;

4°, el que obrare en cumplimiento de un deber o en el legitimo ejercicio de su derecho, autoridad o
cargo;

5°. el que obrare en virtud de obediencia debida;

6°. el que obrare en defensa propia o de sus derechos, siempre que concurrieren las siguientes
circunstancias:

a) agresion ilegitima;
b) necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla
c) falta de provocacién suficiente por parte del que se defiende.

Se entenderd que concurren estas circunstancias respecto de aquél que durante la noche
rechazare el escalamiento o fractura de los cercados, paredes o entradas de su casa, o departamento
habitado o de sus dependencias, cualquiera que sea el dafio ocasionado al agresor. Igualmente
respecto de aquél que encontrare a un extrafio dentro de su hogar, siempre que haya resistencia.

7°. el que obrare en defensa de la persona o derechos de otro, siempre que concurran las
circunstancias a) y b) del inciso anterior y caso de haber precedido provocacién suficiente por parte
del agredido, la de que no haya participado en ella el tercero defensor.”

84 vVale ressaltar que este artigo tem a mesma configuracdo atualmente e a época dos
acontecimentos descritos.
2% PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 448.
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delitos cometidos por militares de média ou baixa patente se tornassem impuniveis,
direcionando o foco apenas aos poucos que haviam comandado o sistema estatal
repressor.

Quanto a jurisdicdo competente para decidir as violagdes de direitos humanos
ocorridas durante a ditadura, decidiu-se que os tribunais militares realizariam os
julgamentos. As apelagdes, entretanto, seriam dirigidas a tribunais civis®®.

Dentre as propostas contrarias, os partidos de esquerda e alguns peronistas
defendiam a de Eugenio Raul Zaffaroni, que era de reconstituir todo o Conselho
Supremo das Forgas Armadas por juizes civeis, para a decisdo sobre as violagdes.
Esta proposta ndo teve sucesso. O projeto de Alfonsin foi aprovado pela Camara
dos Deputados que, entretanto, determinou algumas mudancas: a questdo da
presuncdo da obediéncia devida adquiria mais discricionariedade, com a troca da
expressao “se presumird” por “se podra presumir” e os tribunais militares teriam 180
dias para decidir os casos.*”

Ao chegar o projeto de lei ao Senado outras alteracbes foram impostas,
consistindo na transferéncia de competéncia para a jurisdi¢cao civil nas hipéteses em
gue se houvesse comprovado indevida demora ou negligéncia no julgamento por
parte dos tribunais militares?®®; na possibilidade de apelacdo para as vitimas ou seus
familiares; na excecado explicita de erro quanto a legitimidade das ordens dadas no
caso de atos aberrantes ou atrozes.

A determinacdo da mudanca de foro, ja trazida pela nova lei, gerou
descontentamento geral. Os setores militares, sob o argumento da violagdo do
principio do juiz natural, desejavam que a sentenca emanada do Conselho Supremo
das Forcas Armadas fosse definitiva. Por outro lado, havia uma forte defesa de que
as causas, em ambas as instancias, fossem decididas por juizes civis, baseando-se
no principio do ndo reconhecimento de foros pessoais e no principio da isonomia.**

O que se tentou justificar foi uma suposta estratégia de autodepuracéo,
julgamento de militares por militares, a partir de restricbes a atuacédo das vitimas em

primeira instancia, que, de acordo com o artigo 9°, s6 poderiam intervir para a

28 Quando se menciona tribunais civis, jurisdicao civil ou juizes civis refere-se a qualidade ndo militar.

87 NINO, Carlos Santiago. Op. cit., p. 128.

28 Artigo 10 da Lei n® 23.049 teve a seguinte redac&o, in fine: “Si la Camara advirtiese una demora
injustificada o negligencia en la tramitacién del juicio asumira el conocimiento del proceso cualquiera
sea el estado en que se encuentren los autos.”

289 SANCINETTI, Marcelo A. e FERRANTE, Marcelo. Op. cit., p. 302.
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indicagdo de provas e solicitando a notificagdo da sentenca, da qual poderiam
recorrer.

Esta estratégia de autodepuracdo ndo gerou os resultados pretendidos pelo
governo, sofrendo uma forte resisténcia militar. Alguns membros do Conselho
Supremo das Forcas Armadas se recusaram a intervir nos julgamentos
determinados pelo Decreto 158 dos componentes das Juntas Militares, forcando a
nomeacdo de membros adjuntos. Militares jovens se reuniram para decidir
estratégias de defesa das Forcas Armadas contra as decisfes dos julgamentos.

O Conselho Supremo informou que nao poderia resolver os casos no prazo
estabelecido, pois teria que analisar a necessidade de se impor uma justica
retroativa no contexto da guerra contra a “delinqiiéncia terrorista”®*, considerando
que, até aquela data, “los decretos, directivas, 6érdenes operativas que regularon la
actividad militar contra la subversion son, tanto em su contenido como em su forma,
inobjetables”®!. Desta forma, a Camara Federal de Apelacbes assumiu o0s
julgamentos, através de decisdo confirmada em 04 de outubro de 1984.

O descontentamento dos militares se ampliava, uma vez que consideravam
os julgamentos parte de uma manobra da esquerda. Ao mesmo tempo, dava-se
continuidade ao julgamento dos membros das Juntas Militares. As razGes de suas
defesas foram bastante demonstrativas quanto ao sentimento de grande parte da
corporacdo. Nelas, faziam-se afirmacdes no sentido de haver orgulho em se ter
organizado uma bem-sucedida guerra contra o terrorismo subversivo; de estarem a
época vivendo em um real estado de guerra e declarando, ainda, que quem pde a
salvo uma nagédo nao rompe lei alguma.*?

Foram eles sentenciados em 09 de dezembro de 1985, onde a Cémara
Federal reconheceu a existéncia de um plano consistente no exercicio de uma
politica de repressao, condenando os comandantes por uma série de delitos, como
tortura, homicidio, privagédo da liberdade.**® Reconheceu-se também que possuiam

conhecimento sobre os feitos realizados por seus subordinados. Houve cinco

2% NINO, Carlos Santiago. Op. cit., p. 130.

1 pid., p. 131.

22 pid., p. 140.

% TAPPATA DE VALDEZ, Patricia. Op. cit., p. 93.
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condenacdes, afastando as alegac¢fes de legitima defesa e estado de necessidade e
quatro absolvi¢cbes, baseadas na auséncia de provas.**

Durante o fim de 1985 e o inicio do novo ano a opinido publica e as pressoes
militares foram fontes de instabilidade politica, o que levou Raul Alfonsin a adotar
diferentes estratégias no sentido de contencdo do processo punitivo, culminando na
edicao das leis do Ponto Final e da Obediéncia Devida.

2.2.1.2 A Lei do Ponto Final

A primeira atitude a ser tomada para controle do processo punitivo iniciado foi
a de conter a quantidade de julgamentos, que continuava a crescer. Surgiu, entao,
uma proposta elaborada pelo ministro da Corte Suprema, Enrique Petracchi, que
buscava alterar os termos de prescricdo destas acfes.”® Seria este 0 ensejo a
edicao da lei do Ponto Final.

Entre essas primeiras sugestdes e a criacdo da lei, o presidente Raul Alfonsin
elaborou instrugdes, que serviriam de parametro a atuacdo do Poder Judiciario, mas
ditadas pelo ministro da Defesa, chamadas de “Instrucciones al Fiscal General del
Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas”. O conteudo delas versava sobre a
orientacdo de se acelerar o julgamento daqueles imputados que possuiam
capacidade de deciséo e de absolver os que ndo a tinham, promovendo a adocgao de
conceitos bem mais amplos para a definicdo da obediéncia devida.?*

Em que se pese a previsdo de responsabilidade dos subalternos pelo
cometimento de feitos atrozes ou aberrantes, esta foi restrita apenas as hipoteses de

excesso no cumprimento das ordens:

Hara extensiva a los subordinados de los ex comandantes en jefe la responsabilidad
de estos ultimos por la ejecucion de delitos aberrantes, Unicamente cuando la
conducta del subordinado configure un exceso en el cumplimiento de las dérdenes
recibidas, de conformidad con la doctrina sustentada por la Camara Federal en el
fallo dictado en cumplimiento del decreto 158/83.%"

%4 Foram condenados os comandantes Videla, Massera, Agosti, Viola e Lambruschini e absolvidos

Grafigna, Galtieri, Anaya e Lami Dozo.

295 NINO, Carlos Santiago. Op. cit., p. 145.

2% SANCINETTI, Marcelo A. e FERRANTE, Marcelo. Op. cit., p. 328.
7 bid., p. 329.
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Considerando estas instrucbes, em principio, todos aqueles que fossem
oficiais subalternos teriam a excluséo da responsabilidade pela obediéncia devida.
Estas determinacdes geraram descontentamento da opinido publica e em razao dele
os tribunais federais, mais uma vez, assumiram os demais casos. Desta forma, a
idéia de se criar uma lei alterando definicbes prescricionais das ac¢des surgiu com
intensidade, e como uma necessidade a politica de Alfonsin.

Apesar da ocorréncia de uma manifestacdo popular, em 19 de dezembro de
1986, contra a aprovacao do projeto de lei em tramitacédo, no dia 23 do mesmo més,
a Lei do Ponto Final, Lei 23.492, foi sancionada pelo Congresso.?*® Ao fim do prazo
de sessenta dias, a partir de sua promulgacdo, todas as ac¢bOes penais que
apurassem os crimes definidos na Lei 23.049 onde ndo houvesse ainda citacdo dos
acusados, seriam extintas. Da mesma forma como aquelas que versassem sobre
acoes politicas violentas praticadas até 10 de dezembro de 1983. Assim determina o

seu artigo 1°:

Art. 1

Se extinguira la accion penal respecto de toda persona por su presunta participacion
en cualquier grado, en los delitos del art. 10 de la ley 23.049, que no estuviere
préfugo, o declarado en rebeldia, o que no haya sido ordenada su citacion a prestar
declaracion indagatoria, por tribunal competente antes de los sesenta dias corridos a
partir de la fecha de promulgacion de la presente ley.

En las mismas condiciones se extinguira la accion penal contra toda persona que
hubiere cometido delitos vinculados a la instauracion de formas violentas de accion
politica hasta el 10 de diciembre de 1983.

A lei, apesar de ndo o fazer de maneira expressa, era a concessao de uma
anistia, sem, entretanto, atender ao seu carater de generalidade, uma vez que nao
se alterou a condenacao dos comandantes das juntas e dos oficiais de alta patente.
Desta maneira, eram mantidos os simbolos dos julgamentos e Alfonsin conseguia
colocar-se minimamente fiel aos preceitos de sua campanha, que pregavam a luta
contra a impunidade.®*®

O curioso é que a lei falhou como estratégia do governo de promover uma
anistia “disfarcada”. Os tribunais, acreditando em sua responsabilidade historica
quanto a sancao dos delitos de violagcdo aos direitos humanos, viam-na como o
estabelecimento de um breve lapso de tempo, no qual deveriam processar o maior

namero de feitos possivel, provocando uma frenética atividade jurisdicional.®®

2% NINO, Carlos Santiago. Op. cit., p. 148.
299 SANCINETTI, Marcelo A. e FERRANTE, Marcelo. Op. cit., p. 330.
%9 NINO, Carlos Santiago. Op. cit. p. 150.
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Este aumento significativo de julgamentos teve efeitos sobre as Forcas
Armadas, instigando uma série de conflitos que culminariam na edi¢cdo de uma outra

lei de anistia, a Lei da Obediéncia Devida.

2.2.1.3 A Lei da Obediéncia Devida

O inicio dos levantes militares foi provocado por alguns episodios de
resisténcia a colaboracdo com os julgamentos. Um deles foi o caso da citacdo do
major Ernesto Barreiro, acusado de tortura, em 14 de abril de 1987. O major
comunicou ao seu superior 0 ndo comparecimento ao tribunal. A Camara Federal,
ante a recusa, declarou-o como rebelde e determinou sua captura pela policia
federal. Houve comunicacdes de oficiais de todo o pais em apoio a sua atitude, o
que gerou a difuséo, pela imprensa, da noticia de instalacdo de uma rebeliao militar.
Os rebeldes pediam a renuncia do chefe das For¢cas Armadas, que estaria atuando
contra seus interesses e a concesséao de anistia.**

O presidente Alfonsin dirigiu um discurso ao pais, em sessdo da Assembleia
Legislativa, dizendo que ndo sucumbiria a pressdes e que a democracia na
Argentina era uma questao inegociavel. Os membros da Forcas Armadas tinham a
obrigacéo de obedecer as ordens de seus superiores e do comandante supremo, em
uma referéncia ao Poder Executivo nacional.®”

Ao mesmo tempo, outra rebeli&o se delineava, liderada pelo tenente-coronel
Aldo Rico, ex-combatente da Guerra das Malvinas. Ele tomou a escola de infantaria
do Campo de Maio, onde recebeu apoio imediato dos militares que ali estudavam,
fazendo um comunicado publico de que os oficiais de todo pais deveriam buscar
uma solucdo politica para um evento politico tdo importante quanto a luta contra a
subversdo.**

Alfonsin, apOs constatar a insuficiéncia do corpo de exército para conter a

rebelido, resolveu dirigir-se pessoalmente ao local onde se encontravam o0s

301 | oc. cit.

%92 SANCINETTI, Marcelo A. e FERRANTE, Marcelo. Op. cit., p. 335.
%93 NINO, Carlos Santiago. Op. cit., p. 152.
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rebeldes. O presidente voltou de sua palestra com a noticia de que os rebeldes
haviam mudado de atitude e seriam detidos e levados a justica.

Depois disso, houve especulacbes quanto ao teor da conversa ocorrida, a
partir de diferentes relatos. Aldo Rico afirmou que haviam concordado sobre a
concessao de uma anistia e a substituicdo do chefe de estado Maior. A versao de
um assessor militar do governo disse que a intencédo dos rebeldes era somente de
proteger contra os julgamentos os oficiais que haviam lutado nas Malvinas. E, ainda,
que o presidente havia acordado sobre a competéncia da jurisdicdo militar para
tratar da revolta. Alfonsin teria falado, por fim, sobre a impossibilidade de
intervencdo nas decisbes do Poder Judiciario, esperando, entretanto, que a Corte
Suprema pudesse definir os niveis de responsabilidade, como forma de mitiga-la,
em resposta ao pedido de anistia.**

Entretanto, continuavam os julgamentos, nao tendo a Corte Suprema definido
com clareza os limites do conceito de obediéncia devida, por acreditar tratar-se de
uma questao politica. Como alternativas despontavam as possibilidades da criacédo
de uma lei de anistia explicita, a decretacdo de indultos presidenciais ou a edi¢ao de
uma lei definindo de maneira precisa a questao da obediéncia devida. Esta ultima foi
a solucéo adotada pelo governo.

Em 13 de maio de 1987, o presidente enviou ao Congresso um projeto de lei,
aprovado no més seguinte, com a sancao da Lei n° 23.521, a Lei da Obediéncia
Devida. Foi aprovada gracas a cooperacdo dos lideres peronistas, apesar da
oposicéo de alguns deles.*®

Nela, criava-se a presuncdo absoluta de que os oficiais de média e baixa

hierarquia, sem poder decisorio, haviam atuado em raz&o de obediéncia devida:

Art 1

Se presume sin admitir prueba en contrario que quienes a la fecha de comisién del
hecho revistaban como oficiales jefes, oficiales subalternos, suboficiales y personal
de tropa de las fuerzas armadas, de seguridad, policiales y penitenciarias, no son
punibles por los delitos a que se refiere el art. 10, punto 1 de la ley 23.049 por haber
obrado en virtud de obediencia debida.

La misma presuncion sera aplicada a los oficiales superiores que no hubieron
revistado como comandante en jefe, jefe de zona, jefe de subzona o jefe de fuerza
de seguridad, policial o penitenciaria si no se resuelve judicialmente, antes de los
treinta dias de promulgacion de esta ley, que tuvieron capacidad decisoria o
participacion en la elaboracion de las 6rdenes.

%% |bid., p 154-155.

%5 Um lider peronista a se opor, & época, foi Carlos Menem, que mais tarde, em seu governo,
sancionou trés decretos que indultaram, entre 1989 e 1990, quase quatrocentas pessoas. Eles
permitiram a liberdade de militares acusados de crimes contra a humanidade e dirigentes que
atuaram na década de 70 e, também, dos lideres das Juntas Militares que haviam sido condenados.
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En tales casos se considerara de pleno derecho que las personas mencionadas
obraron en estado de coercién bajo subordinaciéon a la autoridad superior y en
cumplimiento de o6rdenes, sin facultad o posibilidad de inspeccién, oposicién o
resistencia a ellas en cuanto a su oportunidad y legitimidad.

O artigo 2° da lei fazia a ressalva da sua nao aplicacdo as hipdteses de
cometimento dos crimes de estupro, sequestro e ocultacdo de menores ou a
substituicdo do seu estado civil e roubo.

Esta lei, assim como a Lei do Ponto Final, tem, em verdade, o carater de uma
lei de anistia. Ambas foram aprovadas em um clima de oposicéao popular, bem como
de contrariedade das organizacbes internacionais de Direitos Humanos.
BERISTAIN®® narra que, segundo pesquisas realizadas a época, 80% da populagéo
era contraria a sua edi¢do, podendo se dizer que elas reconciliaram o poder politico
com as Forcas Armadas, ao custo de assumir uma ma posicao frente ao resto da
sociedade.

Estas leis consistiram em um grande obstaculo no combate a impunidade e
as violacbes aos direitos humanos promovidas pela ditadura e acabaram por nao
resultar no seu objetivo de pacificagao social e reconciliagdo nacional. Elas impedem
uma plena reconstrucdo democratica, que deve ser realizada a partir do
conhecimento da verdade e de aplicacédo da justica.

A Argentina, exemplo que aqui se trata, restabeleceu as sempre prometidas
diretivas neste sentido, colocando em discusséo pela Corte Suprema de Justica da
nacdo a constitucionalidade e aplicabilidade das leis de anistia. Em que pese té-lo
feito quinze anos apés a edicdo da Lei do Ponto Final e da Lei da Obediéncia
Devida, foi o pais de mais claro avanco em relacdo a adequacdo do ordenamento
juridico interno ao internacional, com o fim de promover o respeito aos direitos

humanos em seu territorio.

3.1.4. A decisdo da Corte Suprema argentina: declaracido de inconstitucionalidade

das leis de anistia

A Corte Suprema de Justica da Nacdo (Corte Suprema de Justicia de la

Nacion), na Argentina, € a instancia juridica final para os assuntos que Ihe sédo de

%% BERISTAIN, Carlos Martin. Op. cit., p. 58.
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competéncia origindria, estabelecidos em seu regulamento interno, bem como para
as questdbes que versem sobre a constitucionalidade das leis editadas pelo
Legislativo.*” Desta forma, suas decisdes assumem o carater de obrigatoriedade
guanto ao seu cumprimento por todas as unidades componentes do Estado e pelos
individuos, de uma forma ampla.

Por ser a Corte Suprema um 6rgao parte do poder Judiciério, o controle que
exerce se da de forma difusa, incidental, uma vez que a lei sofre o juizo de
constitucionalidade a partir de um caso concreto. O objeto de analise deste capitulo,
portanto, € a declaracéo de inconstitucionalidade das leis de perd&o ja expostas, que
se deu a partir do desaparecimento forcado do casal Poblete e de sua filha Claudia.

Esta decisdo afastou a aplicacdo da Lei do Ponto Final e da Lei da
Obediéncia Devida, bem como de todos os efeitos a elas relacionados, posto que a
manutencgdo destes impediria a sangao dos crimes contra a humanidade cometidos
durante e em razao do regime autoritario estabelecido.

A decisao da Corte decorreu, em parte, das pressdes exercidas pelo entédo
presidente Néstor Kirchner no sentido da declaracdo de inconstitucionalidade das
leis, uma vez que permitiria 0 julgamento na Argentina dos militares acusados por
violagdes aos direitos humanos, afastando a possibilidade de extradicao.*® As leis ja
haviam, em 06 de marco de 2001, sido declaradas inconstitucionais pelo juiz federal
Gabriel Cavallo, cuja decisao foi confirmada pela Camara Federal de Apelacdes, em
09 de novembro do mesmo ano.**

Enquanto tramitava perante a Corte Suprema o caso Poblete, encontrava-se
pendente de apreciagdo o caso Arancibia Clavel, no qual se discutia se seriam
imprescritiveis ou ndo crimes praticados em razdo de perseguicdo politica, dado o
seu carater de lesa-humanidade. Em razédo disto, decidiu-se que a questdo da
imprescritibilidade deveria ser resolvida antes pela Corte, para que se delineassem
as posicdes dos ministros quanto as leis de anistia.?*

%7 ARGENTINA. Sitio oficial do governo da Argentina. Disponivel em: <http://www.argentina.gov.ar
/argentina/portal/paginas.dhtml?pagina=387>. Acesso em 23 de margo de 2010.

%8 COTTA, Elaine. Suprema Corte argentina reavalia leis de anistia. Folha de Sao Paulo, 02/08/2003.
Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/mundo/ult94u60991.shtml>. Acesso em 25 de
outubro de 2007.

%% CENTRO DE ESTUDOS LEGALES Y SOCIALES. Las leyes de Punto Final e Obediencia Debida
son inconstitucionales. Disponivel em: http://mamoria.cels.org.ar. Acesso em 15 de setembro de
2007.

19 VENTURA, Adrian. Petracchi acelera una definicién sobre las leyes de amnistia. La Nacion,
07/02/2004. Disponivel em: <http://lanacion.com.ar/archivo/nota.asp?nota_id=570908>. Acesso em
18 de marco de 2009.
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3.1.4.1. O caso predecessor na Corte Suprema: Enrique Arancibia Clavel®*"

Antes da decisdo da Corte Suprema declarando a inconstitucionalidade da Lei
do Ponto Final e da Lei da Obediéncia Devida, portanto, este outro julgamento teve
grande importancia no contexto da constru¢cdo de uma orientacdo interna com base
nos preceitos de direito internacional.

O caso Arancibia Clavel originou-se de recurso interposto perante a Corte
Suprema pelo Estado argentino e pelo governo do Chile. Enrique Lautaro Arancibia
Clavel foi condenado, pela justica federal da Argentina, a prisdo perpétua, pelo
cometimento dos delitos de associacao ilicita agravada, participacdo necessaria em
homicidio agravado pelo uso de explosivos e em concurso premeditado de duas ou
mais pessoas®®.

Os fatos apontam Enrique, entre marco de 1974 e novembro de 1978, como
integrante da DINA (Direccién de Inteligencia Nacional), 6rgdo que funcionava como
uma espécie de policia politica chilena. Fazia o0 mesmo parte do grupo que
perseguia 0s membros da oposicdo politica ao governo Pinochet que estivessem
exilados na Argentina. Tal objetivo cumpria-se através da pratica de torturas,
privacdes da liberdade, falsificacdo de documentos, entre outros delitos.

A funcgéo especifica de Arancibia Clavel era a de formar uma rede paralela de
informagbes em Buenos Aires, reunindo dados sobre os perseguidos. De toda
forma, constatou-se sua participacdo efetiva na pratica de tortura contra a cidada
chilena Laura Elqueta.

A defesa interp0s recurso contra a condenacéo, que foi parcialmente provido,
uma vez ter sido a conduta de Arancibia Clavel classificada como associagao
simples, que, de acordo com as normas penais argentinas, estava prescrita. A
associacao ilicita € delito permanente, tendo sua execucdo, no caso, ocorrido entre

0os anos de 1974 e 1978. A lei vigente a época dos fatos punia o crime mais

1 ARGENTINA. Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Caso Arancibia Clavel. Disponivel em:

<http://www.csjn.gov.ar/documentos/cfal3/ver_fallos.jsp>. Acesso em 23 de outubro de 2009.
%12 codigo Penal argentino, artigos 210 bis, incisos, a, b, d, f e h e 80, incisos 2° e 4°,
respectivamente.
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severamente, de forma que, em consonancia com o principio da lei penal mais
benigna, deveria ser aplicada a redacgao vigente.

A Camara Nacional de Casacion Penal (6rgao recursal de segunda instancia)
considerou a disposicdo mais favoravel ao réu, motivo que ensejou a decretacdo da
prescricdo acima mencionada. Para a configuracdo do tipo penal atual, a conduta
deve ter posto em risco a Constituicio Nacional, ameacando seus valores
republicanos e democraticos, fato que o 6rgdo considerou néo ter ocorrido. Desta
forma, a Unica tipificacdo possivel seria a de associacao ilicita em sua forma
simples, ndo mais sujeita a persecu¢do do Estado. Também desconsiderou a
Céamara o argumento de ser a conduta um crime contra a humanidade, imprescritivel
por forca de tratados e do direito consuetudinario internacional. Justificou, para
tanto, que a apelacdo versava apenas sobre o contelddo da sentenca que
contemplava a associacéo.

Contra esta decisdo, houve a interposicdo de recurso extraordinario, que foi
denegado, originando o recurso perante a Corte Suprema. Segundo esta, foi correta
a andlise feita pela Camara Nacional em relacdo ao tipo penal aplicavel, mas nao
quanto a alegacdo da impossibilidade de classificacdo da conduta como crime
contra a humanidade.

Deve-se esta posicdo a afirmacdo de que a DINA, associacdo ilicita em
questao, destinava-se a perseguicdo dos opositores politicos ao governo Pinochet,
realizada através do cometimento de crimes contra a humanidade. Seria incoerente
afirmar que cometer delitos como homicidios, torturas, priva¢cdes da liberdade com o
carater de perseguicao politica constitui um crime contra a humanidade e que formar
uma associacao para sua realizacdo nao o constitui.

Ainda, aduz a Corte Suprema que, ao mencionar o Estatuto de Roma, a
defesa citou apenas o seu artigo 7°, que enumera 0s crimes contra a humanidade,
desconsiderando o artigo 25, que define as espécies de participacdo em tais crimes.
Além das tradicionalmente ja aceitas, inclui a consistente naquela em que o
individuo contribua, de qualquer forma, para a pratica do crime por um grupo de
pessoas que tenham um objetivo comum.?*®

Afirmou que, por tratar-se de discussao acerca da imprescritibilidade de tal

crime, dever-se-ia ter como base legal a Convencao sobre a Imprescritibilidade dos

%13 Estatuto de Roma, artigo 25, 3, d.
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Crimes de Guerra e dos Crimes de Contra a Humanidade, de hierarquia
constitucional também no Chile. Ela determina a aplicacdo de suas disposi¢cfes
também aqueles que atuarem como participes em relacdo aos crimes que
sanciona.**

O desaparecimento forcado de pessoas € definido pelas normas
internacionais como uma violacdo complexa de direitos humanos, pois, via de regra,
considera-se nele a pratica de detencdes ilegais, torturas e execucdes arbitrarias.
Ainda que ndo houvesse legislacdo convencional em vigéncia, deve-se atentar ao
fato de que é carater do direito internacional sua formacéo consuetudinéria e que ja
era pratica comum a definicdo dos desaparecimentos forcados como delitos contra a
humanidade, constituida apos a Segunda Guerra Mundial.

Além dos instrumentos internacionais estabelecidos com o fim da guerra,
como a Carta das Nac¢des Unidas, de 1945; a Carta de Organizacdo dos Estados
Americanos; a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e a Declaragéo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, todas de 1948, o préprio artigo 7° do
Estatuto de Roma, inciso 1, alinea d, considera crime contra a humanidade a
perseguicao de grupo ou coletividade por motivos politicos.

A classificagdo dos crimes contra a humanidade como imprescritiveis se
justifica pela sua magnitude e significado, além dos efeitos que propalam em toda a
sociedade, que se fazem presentes de maneira perene. No caso concreto relatado,
a discussao posiciona-se no sentido de determinar se a consideracdo dos fatos
como imprescritiveis estaria violando o principio penal da lei mais benigna, ja que a
incorporagao da Convencgao sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos
Crimes Contra a Humanidade como norma interna de hierarquia constitucional &
posterior aos feitos em questao.

A exemplo da configuracdo dos desaparecimentos forcados como crimes
contra a humanidade, o costume internacional, muito antes da incorporacdo da
Convencao sobre Imprescritibilidade ao direito interno argentino, ja considerava esta
espécie de crimes como imprescritiveis. A incorporacao foi apenas uma forma de se
cristalizar um principio internacional ha muito vigente.

A partir das disposi¢des da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e

dos precedentes da Corte Interamericana dos casos Velasquez Rodriguez contra

%4 Convencao Sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade,

artigo Il.
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Honduras e Barrios Altos contra Republica do Peru, estabeleceu-se claramente o
dever do Estado em possibilitar, através de uma estruturacdo do aparato
governamental, a efetiva vigéncia dos direitos humanos. Deste modo, a
consideracdo do mecanismo de direito interno da prescricdo em relacdo a estas
situacdes de violagdo constitui um descumprimento as obrigacdes de prevenir e
sancionar qualquer desrespeito aos direitos estabelecidos na Convencao, gerando
uma responsabilidade internacional ao Estado.

Em razdo destes argumentos, determinou a Corte Suprema, em sentenca
datada de 24 de agosto de 2004, a condenacédo de Enrique Lautaro Arancibia Clavel
pela pratica do delito de associacao ilicita, uma vez que, na hipotese, trata-se do

cometimento de crime contra a humanidade, imprescritivel, portanto.

3.1.4.2. O caso da deciséo de inconstitucionalidade: o desaparecimento do casal Poblete e

filha®*

Em 27 de novembro de 1978, por um grupo que se declarou como
pertencente as Forcas Conjuntas, foram detidos José Liborio Poblete Rosa e
Gertrudis Marta Hlaczik e levados para o centro clandestino de detengdo conhecido
como El Olimpo. Este centro funcionou de agosto de 1978 a fevereiro de 1979, em
uma das sete areas em que foi dividida a cidade de Buenos Aires durante o periodo
de repressédo. La permaneceu o casal por alguns meses, tendo sido ambos vitimas
de tortura, até serem retirados do local, para destino ignorado.**

Foram instalados, a partir do golpe militar de 1976 até o fim da ditadura, mais
de 500 centros clandestinos de repressdo. Estes centros funcionavam extra-
oficialmente, mas consistiam, contudo, em atuacdes das for¢gas militares ou da forca
policial.**” Toda represséo se deu de forma clandestina, ou seja, ndo assumidamente
determinada pelo governo, mas amparada e efetuada por seus 6rgaos principais.

José Poblete era de nacionalidade chilena, havia sofrido um acidente

automobilistico onde lhe amputaram as pernas, e foi levado antes de Gertrudis. Ela

%15 ARGENTINA. Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Caso Poblete. Disponivel em:

<http://www.csjn.gov.ar/documentos/cfal3/ver_fallos.jsp>. Acesso em 23 de outubro de 2009.
*1° Idem, Parecer do Procurador.
" TAPPATA DE VALDEZ, Patricia. Op. cit., p. 89.
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era estudante de psicologia e foi sequestrada em sua casa, junto com sua filha
Claudia, que, a época, possuia oito meses de idade.?*®

O casal, que pertencia ao grupo politico Cristianos para la Liberacion, foi,
portanto, mantido na prisdo até janeiro de 1979, onde foram presumidamente
torturados e executados, feitos que se qualificam como crimes contra a humanidade.
Claudia foi-lhes tirada com a promessa de que seria confiada aos avos. Entretanto, a
menina foi entregue ao tenente-coronel Ceferino Landa, militar aposentado, e a sua
esposa Mercedes Beatriz Moreira.

Este tipo de procedimento, durante o chamado periodo de terrorismo de
Estado, ocorreu com significativa freqiiéncia na Argentina, consistindo no sequestro
de criancas e subsequente entrega das mesmas para serem criadas por militares do
regime, de forma a se obter a eliminacdo mais ampla possivel da oposicao.

Centenas de filhos de pessoas classificadas pelo Estado Argentino como
agentes terroristas, que punham em risco a soberania nacional, sofreram este tipo
de procedimento. Criangas detidas junto com seus pais ou nascidas em cativeiro
eram, portanto, entregues ilegalmente a esses casais, que, de forma também ilicita,
promoviam seus registros civis como se filhos naturais fossem.***

Cabe ressaltar que foi este o contexto motivador da criagdo do agrupamento
internacionalmente conhecido por sua atuacdo das Abuelas de Plaza de Mayo.**
Seu objetivo é 0 de encontrar essas pessoas desaparecidas, criancas ou bebés a
época, a fim de restitui-los a suas familias. O fato de se perdurarem situacdes como
estas demonstra o significativo alcance dos efeitos da ditadura militar, que ainda
subsistem.

No caso de Claudia Poblete, reconhecidas as suas origens, teve o casal que
a criou a prisdo preventiva decretada em fevereiro de 2000, por terem incorrido nos
delitos de alterar ou suprimir identidade de menor de 10 anos; subtrair menor de 10
anos ao poder dos pais e por inserir em instrumento publico declaracdes falsas.**

O juiz de primeiro grau, Gabriel Cavallo, decretou, ainda, a prisdo preventiva

de Juan Antonio Del Cerro e de Julio Héctor Simén, por terem sequestrado Claudia

*® CENTRO DE ESTUDIOS LEGALES Y SOCIALES. Op. cit.

19 TAPPATA DE VALDEZ, Patricia. Op. cit., p. 89.

%0 O grupo formou-se em outubro de 1977, tendo como fundadora Raquel Radio de Marizcurrena,
ap0s o desaparecimento, no ano anterior, de seu filho e de sua nora, gravida de quatro meses.
ASOCIACION ABUELAS DE LA PLAZA DE MAYO. La historia de las abuelas. 2007 Disponivel em:
<http://www.abuelas.org.ar/material/documentos/abuelas30.pdf>. Acesso em 14 de fevereiro de 2009,

. 20.
EZl Cdédigo Penal argentino: artigos 139, inciso 2°; 146 e 293, respectivamente.
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Victoria Poblete. Decidiu-se, além disso, que a apuracao deveria abarcar também os
ilicitos cometidos contra os pais. Para tanto, o magistrado, em 06 de mar¢o de 2001,
declarou a inconstitucionalidade das leis do Ponto Final e da Obediéncia Devida®?,
por serem incompativeis com dispositivos da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, bem com outros pactos internacionais.

Desta forma, apds receber a acusacdo contra Julio Héctor Simén, o juiz de
primeiro grau determinou que se processasse 0 feito mantendo a sua prisao
preventiva. Utilizou como fundamento o sequestro do casal Poblete e filha, quando
do exercicio de sua funcdo como membro da Policia Federal argentina e integrante
de um grupo de tarefas ligado ao exército, parte do sistema clandestino de
repressao.

Esta decisdo foi questionada pela defesa perante a Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correcional, que confirmou a declaracdo de
inconstitucionalidade dos dispositivos das leis de anistia e homologou a decretagao
da prisdo preventiva. Contra a decisdo interpds-se recurso extraordinario, que foi
inadmitido. Mais uma vez, a defesa, inconformada, apresentou recurso relativo a
inadmisséo anterior, que foi o objeto da analise pela Suprema Corte.

Em suas razdes, a defesa pugnou pela validade da Lei do Ponto Final e da
Obediéncia Devida, afirmando ndo ser competéncia do Poder Judiciario decidir
sobre a oportunidade, o mérito ou a conveniéncia das decisbes adotadas pelas
outras esferas do poder. Além disso, evocou o principio da lei penal mais benigna, a
méxima latina do nullum crimen nulla poena sine lege, e a proibicdo de se aplicar
uma lei apds a ocorréncia do fato.

Quanto a aplicacdo da Lei da Obediéncia Devida, sob o argumento de que
agira o imputado simplesmente em obediéncia a ordens superiores, afirmou a
Suprema Corte que esta lei foi uma opcéo feita pelo Congresso Nacional para
convalidar uma decisdo politica do Executivo, quando parecia ser a anistia uma
solugcéo e unico meio de pacificacdo social. Entretanto, entendeu que néo se pode
isentar a conduta dos agentes, baseando-se em uma obediéncia militar, quando se
nota que o conteudo das normas é manifestamente ilegal. Sustenta também a

Suprema Corte que o direito argentino, nos Ultimos anos, passou por mudancas

%22 Especificamente, o artigo 1° da Lei 23.492 e os artigos 1°, 3° e 4° da Lei 23.521.
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fundamentais - principalmente a sua Constituicdo, acompanhando a evolucdo da
protecao dos direitos humanos no plano internacional.

Houve, desta forma, uma assuncao de deveres, estabelecidos em tratados e
convencoes, intensificada pela forca de norma constitucional a eles atribuida. Estas
modificacdes impedem que o Estado renuncie a persecucdo penal dos crimes
considerados de lesa-humanidade, o que se contrapbe de forma inegavel a
sobrevivéncia das leis de anistia.

Neste sentido, mencionou-se 0 respeito as disposicbes previstas ha
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, incompativeis com as anistias e
indultos. Para ilustrar, foram trazidos precedentes internacionais da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, como 0 mencionado caso Veladzquez
Rodriguez contra Honduras, em que se reconheceu a obrigacdo dos Estados em
prevenir, investigar e sancionar as violagcdes aos direitos humanos ocorridas -
podendo acarretar a sua omissao na responsabilizacdo dos mesmos no plano
internacional, ainda que indiretamente. Esta obrigacdo imposta aos Estados implica
na adocdo de todos os instrumentos de direito interno que possibilitem o seu
cumprimento, prevista no artigo 2° da Convencao®=.

Citou-se, ainda, o caso Barrios Altos contra o Estado do Peru, onde,
relembrando o exposto, em 03 de novembro de 1991, um esquadrao de eliminagao
matou 15 pessoas, com 0 objetivo de reprimir atividades subversivas de supostos
integrantes do Sendero Luminoso. No processo em curso na justica peruana, foi
decretada a inconstitucionalidade da Lei n® 26.479%*. Entretanto, a0 mesmo tempo,
o Congresso editou a Lei n® 26.492, declarando a impossibilidade de discusséao da
anistia pela via judicial, o que implicou no arquivamento do caso.

Todavia, a Corte considerou responsavel internacionalmente o Estado do
Peru, ndo so6 pelas violagcbes ao direito a vida e a integridade pessoal, mas também
pela violagdo as garantias judiciais, ao direito a protecdo judicial e a obrigacdo de
respeitar os direitos e adotar disposicdes de direito interno, provocadas pela

existéncia da lei de anistia.

%23 Artigo 2° - Dever de adotar disposicdes de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1° ainda nao estiver garantido por
disposicdes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de
acordo com as suas normas constitucionais e com as disposicdes desta Convencéo, as medidas
Iegislativas ou de outra natureza que forem necessérias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.
%% sancionada pelo Congresso Nacional do Peru, anistiando as violacdes dos direitos humanos
ocorridas entre 1980 e 1995.
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Estas conclusdes da Corte Interamericana foram utilizadas como precedente
pela Suprema Corte argentina, uma vez que as leis do Ponto Final e da Obediéncia
Devida apresentam os mesmos vicios que levaram a Corte a rechacar as leis
peruanas de anistia. Foram consideradas leis ad hoc, que possuem o fim de evitar a
persecucao de graves violacdes aos direitos humanos.

No caso mencionado, a Corte ndo se limitou a declarar a incompatibilidade
das leis com a Convencédo, mas também as considerou desprovidas de quaisquer
efeitos. Sendo assim, a Corte Suprema, em aplicacdo a hipdtese argentina,
entendeu que a necessidade de supressdo das leis de anistia deve ser
acompanhada da proibicdo de invocar as garantias mencionadas pela defesa, do
contrario seria esvaziado o proposito desta supressao, tornando-a inécua.

Foi também discutida a edicdo da Lei n° 25.779 pelo Congresso Nacional da
Argentina, que declarou nulas as leis de anistia, com 0 objetivo de permitir o
cumprimento das disposi¢Oes dos tratados e convengdes internacionais, afastando
obstaculos que se apresentassem, o que coincidiu com o reconhecimento da
hierarquia constitucional da Convencao sobre a Imprescritibilidade Crimes de Guerra
e dos Crimes Contra a Humanidade. Afirmou-se que, sob um aspecto estritamente
formalista, a mencionada lei poderia ser tachada de inconstitucional, por violar o
principio da separacdo de poderes. Entretanto, haveria a ado¢cdo de um formalismo
vazio, uma vez que ela garante o cumprimento das obrigacdes assumidas pelo
Estado no plano internacional.

Sendo assim, a Corte Suprema da Argentina, em 14/06/2005, resolveu
declarar vélida a Lei n°® 25.779; inconstitucionais as leis de anistia e sem nenhum
efeito qualquer ato, fundado nas mesmas, que pudesse se opor a persecucdo dos
crimes contra a humanidade cometidos no territério argentino.

Foram sete votos a favor (Enrique Petracchi, Antonio Boggiano, Juan Carlos
Maqueda, Eugenio Raul Zaffaroni, Elena Highton de Nolasco, Ricardo Lorenzetti e
Carmen Argibay), uma abstencdo (Augusto Belluscio) e um voto contra (Carlos
Fayt).

3.1.4.3. Razbes da declaracdo de inconstitucionalidade das leis de anistia: a

sentencga da Corte Suprema e sua fundamentacéo
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Os fatos descritos anteriormente formam um panorama da sentenca, a partir
do texto final da Corte Suprema, elaborado com base nos votos favoraveis a
declaracdo de inconstitucionalidade da Lei do Ponto Final e da Lei da Obediéncia
Devida. ApGs a sua exposicdo, serdo analisados de maneira mais extensa 0s
argumentos trazidos pelos ministros em seus votos.

Nesta argumentacdo foram expostos 0s mecanismos de direito interno
baseados em normas penais e processuais penais, que sao, normalmente, aduzidos
com o fim de se esquivar ao cumprimento das regras de direito internacional,
estabelecidas pelo direito consuetudinario e consolidadas pelos tratados sobre
direitos humanos. Neste sentido, também foi mencionada a necessidade de respeito
aos direitos humanos a partir de um sistema internacional de protecdo, bem como a
imprescindibilidade da adequac¢édo do ordenamento juridico interno aos principios de
direito internacional e aos direitos e deveres estabelecidos nas convencdes e
tratados das quais o Estado € signatério.

A Corte Suprema, em sua composicao atual, adotou algumas particularidades
na forma procedimental, entre elas a possibilidade dos ministros de apresentarem
suas razfes ainda que a deciséao final seja redigida a partir dos pontos convergentes
em seus Vvotos.**

Desta forma, na exposicdo da fundamentacdo, serdo avaliados o0s
argumentos gerais trazidos pela sentenca a partir das definicbes de diferentes

ministros, de acordo com a relevancia dada ao tema pelos mesmos.

3.1.4.3.1. Validade da Lei 25.779: o voto do Ministro Zaffaroni

Em 21 de agosto de 2001, o Congresso Nacional da Argentina sancionou a
Lei 25.779, cujo conteudo foi a declaragdo de inconstitucionalidade das Leis 23.492
(Ponto Final) e 23.521 (Obediéncia Devida). A validade desta lei também foi objeto

de apreciacdo pela Corte Suprema na sentenca do caso Poblete, tendo como

%25 CENTRO DE ESTUDOS LEGALES Y SOCIALES. Op. cit.
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principal questdo o principio da separacdo de poderes, inerente ao Estado
Democratico de Direito.

Em seu voto, o Ministro Eugénio Raul Zaffaroni afirma que, em primeira
analise, a edicdo de uma lei com estas pretensdes fere o principio, uma vez que o
Poder Legislativo ndo pode exercer a jurisdicdo, sendo funcdo do Poder Judiciario a
declaracao, a partir do controle difuso de constitucionalidade. Desta forma, por meio
de uma analise literal e descontextualizada, a Lei 25.779 seria constitucionalmente
inadmissivel.

Como ja mencionado, Zaffaroni, em discussdo sobre a validade da lei,
desconsidera a possibilidade de se utilizar um caso antecedente como exemplo a
hipotese em questdo, que € o da anulacéo da Lei 22.924, a lei de auto-anistia do
governo militar. A sua aplicacéo foi afastada pela edicao da Lei 23.040, ndo podendo
servir de argumento para afirmacéo da Lei 25.779, uma vez que a de auto-anistia ja
era nula desde o seu nascimento, por possuir contetdo ilicito.

Entretanto, o Ministro aduz que a inabilidade do Congresso Nacional para
anular leis penais sancionadas por ele mesmo foi reconhecida no debate legislativo
que precedeu a aprovacdo da lei. Esta aprovacdo ocorreu levando-se em
consideracdo o0 seu carater de excepcionalidade, que deve ser cuidadosamente
conferido, por ser sempre argumento a justificar medidas antidemocraticas.

Em seu voto, afasta alguns dos critérios utilizados como forma de se atribuir a
excepcionalidade. Afirma que a evocacao do estado de necessidade pelos poderes
nacionais ao editar a lei ndo resiste a uma andlise superficial, pois importa em
assumir um grau de inseguranca juridica sem precedentes.

Rechaca, ademais, a interpretacdo extensiva dada ao artigo 29 da
Constituicdo Nacional, que afasta a possibilidade do Congresso de conferir poderes
ou faculdades excepcionais ao Executivo®®, ja que do mesmo ndo se pode extrair
que as leis de anistia sejam uma hip6tese contemplada. Segundo Zaffaroni, este
artigo é uma espécie de “delito constitucionalizado” (apesar de, obviamente, ndo ser
um tipo penal), pois considera como traidores da patria aqueles que, munidos de

faculdades extraordinarias, praticam atos que ponham em risco a vida, a honra ou o

326 Art. 29.- EI Congreso no puede conceder al Ejecutivo nacional, ni las Legislaturas provinciales a

los gobernadores de provincia, facultades extraordinarias, ni la suma del poder publico, ni otorgarles
sumisiones o0 supremacias por las que la vida, el honor o las fortunas de los argentinos queden a
merced de gobiernos o persona alguna. Actos de esta naturaleza llevan consigo una nulidad
insanable, y sujetaran a los que los formulen, consientan o firmen, a la responsabilidad y pena de los
infames traidores a la patria.
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patrimonio de cidadaos argentinos. A mencgao a este artigo, portanto, serviria apenas
como inspiragéo para a forma de declaracdo de nulidade das leis por meio da Lei
25.779.

Outra justificativa para a validade da lei tratada seria a utilizacdo de um direito
supralegal, sustentando a nulidade a partir do direito natural. Varias sdo as teorias
acerca do jusnaturalismo, mas se pode dizer, em termos gerais, ser ele um direito
natural, que tem valor em si proprio e sempre se sobrepde as normas editadas pelo
Estado. De acordo com BOBBIO®*', em que pesem suas varias concepcoes, todas
partiiham “da idéia comum de um sistema de normas logicamente anteriores e
eticamente superiores ao Estado, a cujo poder fixam um limite intransponivel”.

Desta forma, uma norma juridica que se oponha aquilo que é definido como
direito natural ndo é direito, carecendo de legitimidade e, portanto, podendo ser
livremente descumprida pelos cidadéos. Do mesmo modo, ainda que néo se tenha a
tipificacdo de determinada conduta, caso pertenca a este grupo de normas
anteriores e eticamente superiores ao Estado, devera ser sancionada.

Entretanto, defende o ministro que a utilizacdo do jusnaturalismo pode
resultar em atos equivocados, dada a vacuidade e abertura de seu conceito. Além
disso, acaba por legitimar o que a prépria Lei 25.779 quis desqualificar de forma tao
incisiva. Foi a partir da livre definicdo do que seria a garantia da seguranca nacional
e do amplo significado que |he foi dado que se justificou toda atuacao repressora do
aparelho estatal, com uma definicdo da mesma que se formou para além da
legalidade.

ApOs a Segunda Guerra Mundial, houve um forte movimento teorico de
ressurgimento do jusnaturalismo, como forma de sancéo aos crimes cometidos pelo
nazismo. Ocorre que utiliza-lo para a situacdo que se analisa seria desconsiderar
uma série de aspectos relevantes. Deve-se atentar ao fato de que a Alemanha do
pés-guerra ndo possuia uma Constituicdo, sendo esta criada apenas em 1949,
Ainda, no plano internacional existia apenas a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, instrumento ainda precéario a época, e ndo havia na Europa um sistema
de protegao aos direitos humanos, ou seja, a positivacao do direito internacional nao

ocorrera de maneira suficiente.

%27 BOBBIO, Norberto. MATTEUCI, Nicola. PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica — v. 1.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999, p. 656.
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Sendo assim, no caso analisado ndo é necessario que se recorra a
supralegalidade, posto que o direito internacional direcionado a protecao dos direitos
humanos se integra ao ordenamento juridico argentino de forma a fazer ineficazes
as leis de anistia, que a Lei 25.779 declara nulas.

Em outro sentido, também ndo é apta a declarar a validade da lei a
demonstracao de que a Leis do Ponto Final e da Obediéncia Devida chocam-se com
as normas de direito internacional.®® Esta incompatibilidade ndo afasta o fato de que
nao incumbe ao Poder Legislativo anular uma lei em razdo de sua contradicdo com
outras, sejam elas internas ou internacionais, pois esta € uma faculdade do Poder
Judiciério.

Por fim, o ministro Eugenio Zaffaroni justifica a validade da Lei 25.779 em
razdo de sua instrumentalidade. Ha a necessidade inquestionavel de remocéo de
quaisquer obstaculos que impegam a persecucdo dos delitos de lesa-humanidade,
para que ocorra 0 respeito as obrigacdes internacionais assumidas pelo Estado,
uma vez que esta assuncao se deu no exercicio de sua soberania.

Tratar-se-ia, portanto, de uma atuacéo do Congresso Nacional neste sentido,
sem que houvesse uma estrita discussao acerca da forma pela qual a remocéo
ocorreu. Seria também um meio de deixar os delitos cometidos no territorio
argentino a cargo da jurisdi¢cdo nacional, no pleno exercicio da soberania. Ademais,
a sancao da Lei 25.779 reafirma a intencdo do Estado de cumprir suas obrigactes
internacionais e elimina as duvidas e divergéncias que poderiam surgir do sistema
difuso de controle de constitucionalidade.

Declara Zaffaroni, portanto, que o Congresso agiu além de suas faculdades,
mas nao o fez de forma indiscriminada, posto que se limitou a invalidar uma lei cujos
efeitos sdo proibidos pelo direito internacional e ndo se coadunam a propria

esséncia da Constituicdo Nacional da Argentina.

3.1.4.3.2 As normas internacionais de protecdo aos direitos humanos

%28 Sobre este ponto, ver o item seguinte, que trata da incompatibilidade das leis de anistia com o

sistema de protecdo aos direitos humanos.
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Para uma analise da declaracdo de inconstitucionalidade das leis de anistia,
tendo como fundamento o acatamento das normas de direito internacional, levou-se
em consideracdo a sua dupla formacado, que se da a partir da positivacdo por meio
dos tratados internacionais e através da observancia do costume internacional.

Em 1994, a Constituicdo Nacional sofreu uma reforma, que trouxe, entre
outras modificagdes, 0 gozo de hierarquia constitucional pelas normas internacionais
de protecdo aos direitos humanos.®*”® A questdo do respeito aos tratados
internacionais encontra-se consolidada no artigo 27 do mesmo diploma, que
preceitua a obrigacdo do governo federal de afiancar suas relacbes de paz e
comeércio com as poténcias estrangeiras por meio de tratados e no artigo 31, que 0s
considera estes como lei suprema da nacéao.

De acordo com o voto do ministro Antonio Boggiano, o tratado complementa a
norma constitucional, ndo a derroga ou modifica. A faculdade inerente ao Congresso
de conferir hierarquia constitucional a norma internacional é dada levando-se em
conta os préprios principios e garantias norteadores da Constituicdo. Desta forma,
tornar-se-ia in0cua esta elevacdo, se sua aplicabilidade fosse condicionada ou
restrita por mecanismos de direito interno, como € o caso das leis de anistia.

Segundo o ministro Zaffaroni, as normas violadas nos crimes discutidos
integram o direito interno argentino, uma vez que o artigo 75, inciso 22 da
Constituicdo reafirmou a tese do direito Unico. A ela, contrapde-se a tese do direito
duplo, segundo a qual as normas internacionais geram uma obrigacdo para 0O

Estado, mas ndo fazem parte do direito interno. Esta tese, atualmente, é rechagada

%29 Art. 75.- Corresponde al Congreso: [...]

22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones
internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia
superior a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de
Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio; la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la
Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la
Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la
Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben
entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser
denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el
Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
Céamara para gozar de la jerarquia constitucional.
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pela quase totalidade dos internacionalistas, tendo havido sua utilizagcdo nas
populacdes coloniais pelas poténcias exploradoras, como forma de impedir a
vigéncia dos direitos humanos.

Por sua parte, afirma o ministro Boggiano que o Estado tem a
responsabilidade internacional comprometida, uma vez que firmou a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos e nao garantiu a investigacao e san¢cao das suas
violacbes e dos crimes contra a humanidade ocorridos em seu territorio. Sendo
assim, ao aplicar uma lei de anistia, abre a possibilidade de que se exerca a
jurisdicao internacional.

Além de contrarios a Convencao Americana, estes crimes transgridem uma
série de tratados internacionais, como a Convencdo sobre o Desaparecimento
Forcado de Pessoas, a Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes e a Convencdo sobre Imprescritibilidade dos
Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade.

A Convencdo Americana estabelece a obrigacdo positiva dos Estados de
adotar as medidas necessarias para tornar eficazes os direitos nela reconhecidos. A
edicdo de leis de anistia é contraria ao sistema regional de protecdo aos Direitos
Humanos e acarreta a responsabilidade internacional do Estado. Esta obrigagao
abrange todos os Poderes, Executivo, Legislativo e Judiciario.

O dever de persecucdo dos crimes contra a humanidade ocorridos em seu
territdrio € reconhecido tanto pelos tratados e convencfes quanto pelo direito
consuetudinario internacional. Para que ele possa ser plenamente cumprido, faz-se
necessaria a atuacdo do Estado na remocdo dos obstaculos que porventura
existam, como é o exemplo da retirada da vigéncia das leis de anistia e na
determinacao quanto a imprescritibilidade dos delitos.

Segundo Zaffaroni, a simples edicdo pelo Congresso das leis de anistia
consiste na direta violagdo do dever de tornar eficazes os direitos reconhecidos na
Convencao, uma vez que significa um obstaculo a sancdo das condutas lesivas a
humanidade.

A Corte Suprema, em conformidade com a doutrina estabelecida nos casos
Barrios Altos e Velasquez Rodriguez, reconheceu o dever do Estado de articular o
seu aparato governamental, em toda sua estrutura, de forma a assegurar a plena
vigéncia dos direitos humanos, motivo pelo qual declarou a inconstitucionalidade das

Leis do Ponto Final e da Obediéncia Devida.
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Neste sentido, a jurisprudéncia do caso Barrios Altos também determina que
nao basta que as leis de anistia sejam declaradas inconstitucionais, ou invalidadas.
Deve-se afastar a possibilidade de sobrevivéncia de quaisquer efeitos que delas
provenham, para que seja possivel a plena compatibilizacdo com as disposicdes

internacionais.

3.1.4.3.3. Os principios da legalidade e da irretroatividade na deciséo

Na Constituicdo da Argentina, a legalidade vem consolidada em seu artigo 18,
que prevé a necessidade de existéncia de uma norma anterior ao fato a que se
pretende punir e respectiva atribuicdo de pena.

Ele determina a impossibilidade de sancionar uma conduta sem a prévia
cominacdo. A legalidade é um principio que possui varios desdobramentos,
confluindo para a mesma finalidade e complementando-se. Um deles é conhecido
como o principio da irretroatividade, que impede que uma lei prejudicial ou mais
gravosa tenha efeitos sobre o passado. A irretroatividade guarda uma excecéo, que
determina a retroacao da lei penal mais benigna.

A conceituacdo de ambos (legalidade e irretroatividade) €, na realidade,
bastante semelhante. A Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, por exemplo,
os determina a partir de um anico dispositivo, no qual preleciona que “ninguém sera
condenado por acbes ou omissdes que no momento de sua pratica ndo forem
delitivas segundo o Direito nacional ou internacional. Tampouco sera imposta pena
mais grave do que a aplicavel no momento da comissao do delito”.*®

Como mencionado, este principio foi invocado no julgamento do caso Poblete,
pois se afirmou pela defesa que a sancdo dos crimes o estaria violando. Segundo
ela, os fatos praticados sao anteriores a ratificacdo pela Argentina — que significa a
incorporacao pelo direito interno — da Convencao Americana e das demais normas
positivas que sancionam esta espécie de delito, determinando-o lesivo a
humanidade.

%% Artigo 11.2.



132

Ocorre que a maioria dos ministros afirmou a existéncia de uma norma da
ordem publica internacional que condenava o desaparecimento forcado de pessoas
como um crime de contra a humanidade, ndo havendo violagcdo ao principio. Esta
argumentacdo se deu nos mesmos termos em que se decidiu a imprescritibilidade
dos crimes de lesa-humanidade no caso Arancibia Clavel.

Esta afirmacéao significa a constatacao de que, muito antes da ratificagéo pelo
ordenamento argentino dos dispositivos que prevéem os delitos de lesa-
humanidade, os desaparecimentos forcados eram considerados pelo costume
internacional como tal.

E, além disso, os ministros Juan Carlos Maqueda, Ricardo Lorenzetti e
Carmen Argibay aduziram que ja existiam, em varios dispositivos do Cédigo Penal,
tipificacbes que tutelavam os bens juridicos violados com a pratica de
desaparecimentos forcados, e que o direito internacional apenas incorporou a
caracteristica de lesa-humanidade. A Corte entendeu, portanto, que a reprovacao
internacional dos delitos cometidos, com vigéncia anterior aos feitos imputados,
obriga o Estado a investigar e sancionar 0s responsaveis e em nada fere o principio

da legalidade.

3.1.4.3.4. A imprescritibilidade

Como reafirmado pela sentenca dada ao caso Arancibia Clavel, vige, em
relacdo aos crimes de lesa-humanidade, o principio da imprescritibilidade. Este
principio é consagrado pelo direito internacional consuetudinario, tendo sido
posteriormente positivado em convengdes internacionais. Além dos argumentos ja
expostos no referido caso, algumas outras consideragdes sobre a imprescritibilidade
dos crimes contra a humanidade foram feitas na sentenca do caso Poblete, que
reafirmaram a sua vigéncia.

A prescricdo é uma das causas de extincdo da punibilidade, que corresponde

a perda do direito de punir do Estado, em decorréncia de sua inércia.**" Entretanto,

%1 PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 789.
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excetua-se de alguns delitos o carater de impunibilidade que sucede do decurso do
tempo, sendo este o caso dos crimes lesivos a humanidade.

Analisa-se a possibilidade, no caso concreto, da punicdo relativa aos
desaparecimentos forcados do casal Poblete, considerados como uma violacao
complexa de direitos, pois se encaixam em mais de um tipo penal, de acordo com o
ordenamento interno, e possuem o carater de lesa-humanidade.

O ministro Raul Zaffaroni, em artigo sobre o tema, afirma que a positivacdo do
principio, através da Convencéo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e
dos Crimes de Contra a Humanidade, resulta de um longo processo, iniciado na
década de 60.** Aduz que a Convencdo Americana apenas reafirma a
imprescritibilidade desta espécie de delitos, do que se depreende ser uma norma de
ius cogens, ja vigente de acordo com o direito internacional consuetudinario.®**

A ministra Carmen Argibay faz alegacbes peculiares, ao dizer que a
prescricdo ndo pode ser alcada a categoria de uma garantia constitucional, pois ndo
€ uma expectativa com a qual o autor do delito possa contar no momento de seu
cometimento. Em seguida, declara que ndo se pode evitar o efeito retroativo da
Convencdo Sobre a Imprescritibilidade, posto que a mesma foi criada com a
manifesta intengao de abranger feitos anteriores.

Por fim, tem-se a argumentacdo do ministro Antonio Boggiano destacando
que a aplicacdo do principio da imprescritibilidade aos crimes de lesa-humanidade
afasta todas as regras internas relativas a prescricdo. Tal afirmacéo deriva da tese ja
mencionada, citada pelo ministro Zaffaroni, de que o direito internacional e o interno
sdo um sO, ndo existindo a possibilidade de conflito. Mais ainda, a propria lei
suprema argentina determinou serem as normas internacionais que tratam da

protecdo aos direitos humanos superiores as leis nacionais.

%32/ possibilidade de impunidade dos delitos cometidos durante a Segunda Guerra Mundial, uma vez
gue se completavam quase vinte anos de suas praticas, fez com que a Alemanha aumentasse seus
prazos prescricionais. Apés prolonga-los, declarou sua imprescritibilidade. Para justificar tal medida,
argumentava-se que a questao da irretroatividade da lei penal alcancaria apenas a necessidade de
anterioridade no que se refere a existéncia de um tipo, ndo guardando relagdo com os prazos
prescricionais. Esta posicdo ndo pode servir como justificativa ao caso em estudo, pois contraria o
disposto no artigo 18 da Constituicdo Argentina, que estabelece uma ampla irretroatividade, o que
inclui todas as circunstancias de punibilidade do feito.

%33 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Notas sobre el fundamento de la imprescriptibilidad de los crimenes
de lesa humanidad. In: En torno de la cuestion penal. Buenos Aires: Euros Editores S.R.L., 2005, p.
254,
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3.2. O Brasil

O Brasil ndo foi excecdo aos regimes ditatoriais vigoraram em toda América
Latina. Este fendmeno encaixa-se no contexto da Guerra Fria e no combate daquilo
que era considerado como a ameaca comunista na regido. O governo do presidente
Joao Goulart, entre os anos de 1961 e 1964, passou a dar uma maior abertura as
organizacdes sociais, anunciando reformas de base, que abrangeriam mudancas na
estrutura agréaria, econdémica e educacional do pais.

Assim como sucedeu na Argentina, esta atividade politica comecou a ser vista
como um inimigo interno por determinados setores hegemoénicos e pela alta
hierarquia militar, que devia ser combatido.

Aliado as elites industriais e latifundiarias e a classe média, o alto oficialato
das forcas armadas promoveu o golpe militar, derrubando o entdo presidente e
iniciando um regime que perduraria por 21 anos. Durante 0 mesmo, foi editada a lei
de anistia, impedindo a persecucdo penal das violacbes de direitos humanos
ocorridas e considerada contraria a diversas disposicoes dos ja referidos tratados e
convencgdes internacionais.

Pretende-se, neste momento, fazer uma breve digressdo das condicdes
histérico-politicas do Brasil durante o regime militar, contextualizando a edicdo da lei
de anistia e, por fim, realizando uma consideracdo sobre os argumentos relativos a
sua validade / adequada interpretacdo, em razdo da decisdo da ADPF 153 pelo

Supremo Tribunal Federal.

3.2.1. O periodo de ditadura no Brasil: 1964-1985

A crise politica e as tensdes sociais, que se arrastavam desde o0 governo
anterior, de Janio Quadros, comecaram a se agravar. Os partidos de oposicao,
como a Unido Democratica Nacional e o Partido Social Democrético, culpavam o
governo por estes problemas e o acusavam de planejar um golpe de esquerda.

Ja4 antes de sua posse, quando da renuncia de Janio Quadros, os trés

ministros militares impugnaram o nome de Jodo Goulart, recusando-se a aceitar
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aquele que considerado como um radical pela alta hierarquia militar. Houve ampla
manifestagdo popular, incluindo operéarios, estudantes, e todos o0s setores
identificados com posicOes progressistas exigindo a posse de Goulart. A mais
destacada delas ocorreu no Rio Grande do Sul, comandada pelo entdo governador
Leonel Brizola.

Receosos de uma possivel guerra civil, os militares recuaram, aceitando a
posse da Jodo Goulart, mas impondo o estabelecimento do sistema parlamentarista.
Os anos seguintes foram de crescimento das lutas populares. O governo de Goulart
passou a apoiar reivindicagdes dos trabalhadores, inicialmente de forma mais lenta,
em razao das barreiras impostas pelo Congresso e, mais tarde, de forma acentuada,
com o retorno do governo presidencialista obtido por meio de um plebiscito que deu
vitéria esmagadora a volta do sistema.**

Todavia, os conflitos politicos ndo deixaram de existir. De um lado havia as
elites latifundiarias e industriais de Sdo Paulo e de Minas Gerais e Rio de Janeiro,
bem como os militares do alto oficialato e boa parte da classe média. De outro lado,
havia os lideres sindicais, as ligas camponesas, 0s estudantes universitarios, 0s
servidores publicos — inclusive boa arte dos soldados das forcas armadas e alguns
politicos eleitos. Os Estados Unidos tiveram importante papel neste momento,
discordando do governo brasileiro em uma série de questdes econdmicas e de
seguranca, acabando por influenciar os militares e facilitar a tarefa de justificar o
golpe.®*®

No dia 13 de marco de 1964 o presidente Jodo Goulart realizou um grande
comicio no Rio de Janeiro, na Central do Brasil, defendendo as chamadas reformas
de base, que atingiam as areas administrativa, financeira, tributaria e agraria. Em
resposta a isto, em 19 de marco de 1964, no centro de Sao Paulo, ocorreu a Marcha
da Familia com Deus pela Liberdade, que levou cerca de 200 mil pessoas as ruas e
cujos objetivos eram: uma mobilizacao publica contra o governo de Jodo Goulart; e
impedir o estabelecimento do comunismo.

No dia 31 de marco, tropas saidas de Minas Gerais e Sao Paulo avancaram
sobre o Rio de Janeiro, local em que o governo federal contava com o apoio de
setores importantes da oficialidade e das Forcas Armadas. Para evitar a guerra civil,

Goulart abandonou o pais, refugiando-se no Uruguai.

%% ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO. Brasil: nunca mais, Projeto A, 1985, p. 16.
%% PEREIRA, Anthony W. Op. cit., p. 113.
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No dia 1° de abril, o Congresso Nacional declarou a vacéncia da Presidéncia, tendo
os comandantes militares assumido o poder. O governo militar estendeu-se até a
abertura politica de 1985, e foi marcado por autoritarismo, supressao dos direitos
constitucionais, perseguicao policial e militar, prisdo e tortura dos opositores e pela
censura prévia aos meios de comunicacdo. Cinco militares assumiram a presidéncia
do pais, sucedendo-se ao longo de 21 anos.

Dias ap6s o golpe, em 9 de abril, decretou-se o Ato Institucional n° 1 (Al-1),
que cassava mandatos e suspendia a imunidade parlamentar, a vitaliciedade dos
magistrados, a estabilidade dos funcionarios publicos e outros direitos
constitucionais e que viria a ser o primeiro de uma série de atos. Em 15 de abril de
1964, o Congresso Nacional elegeu o general Castelo Branco para a presidéncia da
Republica.

Apbés o0 golpe, iniciou-se no pais a “Operacdo Limpeza”, destinada a
erradicacdo das ameacas ao que se definia por seguranca nacional. Nesses
primeiros meses que se seguiram, dezenas de milhares de pessoas foram detidas,
muitas vezes por um curto periodo de tempo. Como autorizou o Al-1, em
cooperacao com a policia, o governo passou a instaurar inquéritos policiais militares
com o0 escopo de investigar e erradicar os comunistas e simpatizantes do servi¢o
publico, das universidades, das empresas estatais e dos sindicatos. O Al-1 também
conferiu ao Executivo poderes extraordinarios, entre eles, o de cacar direitos
politicos por um prazo de dez anos.**

Com base neste dispositivo, entre 1964 e 1973, foram privados dos direitos
politicos 517 individuos, tendo sido cassados 541 mandatos eletivos, e aposentados
compulsoriamente 1.968 servidores publicos e exonerou outros 1.815. Um dos
principais alvos deste expurgo foram os militares, em igual medida do Exército,
Marinha e Aeronautica. Nao era uma repressao violenta como a da Argentina, mas
sem duvida, mais ampla.®*®" Isto pode ser traduzido nos diplomas legais que
envolveram a questdo da seguranca nacional.

Como ressalta MORAES FILHO?®*®, no inicio do regime militar os crimes contra
o Estado e a ordem politica eram previstos na Lei n°® 1.802/53. A partir de 15 de

marco de 1967, passou a viger o Decreto-lei n® 314, editado pelo Presidente Castello

% bid., p. 117.

%7 bid., p. 117-118.

%% MORAES FILHO, Antonio Evaristo de. Lei de seguranca nacional: um atentado a liberdade. Rio de
Janeiro: Zahar, 1982, p. 11-13.
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Branco, com base no Ato Institucional n® 2. Sob a vigéncia do Ato Institucional n° 5,
o Presidente Costa e Silva promulgou o Decreto-lei n°® 510/69, com sensiveis
majoracdes de penas, cerceamento de direitos de defesa e a prisdo cautelar no
inquérito, com incomunicabilidade do preso.

Meses depois, a Junta Militar, no exercicio da Presidéncia da Republica,
editou o Decreto-lei n°® 898, fixando san¢cdes como a prisdo perpétua e a pena de
morte, e restricdes ainda maiores ao exercicio do direito de defesa. Posteriormente,
“sob a aragem da abertura e no esteio da anistia”, foi aprovado no Congresso
Nacional, por decurso de prazo, o projeto de iniciativa do Presidente Ernesto Geisel,
que se transformou na Lei n° 6.620, de 17 de dezembro de 1978, abolindo a pena de
morte e a de prisdo perpétua, além de promover a reducdo das demais sancoes,
promovendo a libertacdo, inclusive em razdo do livramento condicional, dos
condenados por crimes politicos. Manteve, entretanto, defeitos do decreto anterior,
como por exemplo, a vacuidade na definicdo dos tipos, a repressdo as liberdades
publicas.

Notam-se no regime militar entdo instaurado momentos diferentes no que diz
respeito a uma maior ou menor racionalidade em relacdo as questdes politicas, uma

maior ou menor repressao do governo.

De 1964 a 1967 o presidente Castelo Branco procurou exercer uma ditadura
temporaria. De 1967 a 1968 o marechal Costa e Silva tentou governar dentro de um
sistema constitucional, e de 1968 a 1974 o pais esteve sob um regime
escancaradamente ditatorial. De 1974 a 1979, debaixo da mesma ditadura, dela
comecou a sair.>**

Assim, o regime Costa e Silva, iniciado em margo de 1967, teve amplo apoio
dos nacionalistas e das alas mais “linha-dura” da represséo, atuando com base em
um recrudescimento das liberdades civis. Contudo, este foi também o momento em
gue se iniciou a luta armada dos opositores do regime.

Em razéo disto, promulgou-se o Al-5, que colocou o Congresso em recesso
por tempo indeterminado, suspendeu a garantia de habeas corpus aos réus
acusados da pratica de crimes contra a seguranca nacional e estabeleceu a censura

aos meios de comunicacao. Assim comecava a fase escancaradamente ditatorial.>*

%9 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis; ZILLI, Marcos Alexandre Coelho; GHIDALEVICH,
Fabiola Girdo Monteconrado (IBCCRIM). Informes nacionales. Brasil. In: Justicia de transicion:
informes de América Latina, Alemania, Italia y Espafia. Uruguai: Konrad-Adenauer, Oficina Uruguay,
2009, p. 176.

%9 ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO. Op. cit., p.30.
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O governo Médici foi o que realizou o desmantelamento da luta armada,
gracas a eficiéncia do aparato estatal repressivo que se valeu de recursos como as
prisbes ilegais, o desaparecimento forcado de pessoas e a pratica da tortura. O
Governo Geisel foi marcado pela chama abertura lenta, gradual e segura, onde o
Presidente mostrou habilidade no trato com os militares radicais ao mesmo tempo
que abria um didlogo com setores da sociedade que desejavam a

redemocratizacdo.**"

3.2.2. A “abertura lenta, gradual e sequra’: a Lei de Anistia

O ultimo presidente da ditadura militar foi o0 general Jodo Baptista Figueiredo,
gue assumiu a presidéncia em marco de 1979, marcado pela tentativa de conciliar a
abertura politica com questdes que pudessem lidar com a crise econdmica que se
aprofundava.

No seu governo foi sancionada a lei brasileira de anistia. A Lei 6.683, de 28
de agosto de 1979, concedeu anistia a todos aqueles que, no periodo de 02 de
setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979, praticaram crimes politicos ou conexos,
que sob o argumento da pacificacdo nacional beneficiou os torturadores e as suas
vitimas.**

Ao contrario do que ocorreu na Argentina, que declarou inconstitucionais as
suas leis de anistia, o Poder Judiciario brasileiro ndo parece apoiou esta posi¢cdo. O
ministro Marco Aurélio de Mello, do Supremo Tribunal Federal, em contrariedade ao
ocorrido em diversos paises e as determinacfes internacionais de protecdo aos
direitos humanos, afirma que a punicao dos crimes de tortura cometidos na ditadura

seria uma retroagdo penal, afetando a seguranca juridica e o avanco cultural.®?

%1 MOURA, Maria Thereza et al. Op. cit., p. 177-178.

%2 BICUDO, Hélio; PIOVESAN, Flavia. A lei de anistia deve ser revista? In: Folha de S&o Paulo.
Tendéncias e Debates. Disponivel em: <http://www.torturanuncamais-rj.org.br/sa/Artigos.
asp?Codigo=38>. Acesso em 10 de agosto de 2010.

%3 LEAL, Claudio. Anistia: “Precisamos virar a pagina”, diz Mello. Entrevista Terra Magazine.
Disponivel em: <http://terramagazine.terra.com.br/interna/0,,012923068-E16578,00-Anistia+ Precisa
mos+virar+a +pagina+diz+Mello.html>. Acesso em 03 de junho de 2010.
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3.2.3. A discussdo no Brasil sobre as violacdes de direitos humanos ocorridas

durante o Ultimo regime militar e sobre a lei de anistia

Por muitos anos, a discussdo sobre as violacdes de direitos humanos
ocorridas durante a repressdo militar e a validade da anistia aplicada aos crimes
cometidos por agentes estatais repressores manteve-se afastada da seara da
responsabilidade penal, que, como demonstrado, consiste em uma das faces da
realizacdo da justica de transicao.

Contudo, pode-se notar que no Brasil a justica de transicdo ndo €
completamente ausente, uma vez que alguns dos chamados principios de Chicago
tiveram aqui sua aplicacdo, ainda que néo se tenha realizado o primeiro principio, ou
seja, da persecucdo das violacOes de direitos humanos ocorridas durante a
repressao politica.

Neste contexto, surge com especial relevancia a Comissao de Anistia. Ela foi
criada pela Lei n® 9.140, de 4 de dezembro de 1995, que, guiada pelos principios de
reconciliacdo e pacificacao trazidos pela lei 6.683 de 1979 — a Lei de Anistia — como
uma Comissao Especial com a missdo de esclarecer os fatos ocorridos entre 2 de
setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979. Para isto, entre outros, deveria proceder
ao reconhecimento de pessoas desaparecidas; pessoas que tenham participado de
atividades relacionadas ao referido periodo e que tenham sido mortas por causas
nao naturais em dependéncias policiais ou assemelhadas e envidar esfor¢cos para a
localizacdo de corpos de pessoas desaparecidas no caso da existéncia de indicios
quanto ao local que possam estar depositados.

De acordo com o artigo 92 da lei que criou a Comissdo, para 0
reconhecimento das pessoas desaparecidas, ela poderia solicitar documentos de
qualguer 6rgdo publico; a realizacdo de pericias; a oitiva de testemunhas e a
intermediacdo do Ministério das Relacdes Exteriores para a obtencdo de
informacdes junto a governos e a entidades estrangeiras.

Como sintetiza RAIZMAN?®**, a lei, inicialmente, relacionava pessoas que
tivessem desaparecido entre 2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, sendo

que a ideia era de que ela fechasse o ciclo de reconciliacdo que teria sido iniciado

% RAIZMAN, Daniel Andrés. Op. cit., p. 128-129.
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pela Lei de Anistia. Posteriormente, a lei n® 10.536, de 14 de agosto de 2002
ampliou o rol de pessoas que seriam reconhecidas como mortas pela Lei n° 9.140,
ampliando o periodo temporal considerado na lei, sendo fixado o periodo de 2 de
setembro de 1961 até 5 de outubro de 1988.

Em seguida, a lei 10.875, de 1° de junho de 2004, por sua vez, ampliou as
possibilidades, estendendo as hipbteses as pessoas que, por terem participado, ou
terem sido acusadas de participacdo, em atividades politicas, tenham falecido por
causas ndo naturais, em dependéncias policiais ou assemelhadas, acrescentando
também as que tenham falecido em virtude de repressdo policial sofrida em
manifestacbes publicas ou em conflitos armados com agentes do poder publico; e
que tenham falecido em decorréncia de suicidio praticado na iminéncia de serem
presas ou em decorréncia de sequelas psicoldgica resultantes de atos de tortura
praticados por agentes do poder publico.

As atividades da Comissdo se seguiram neste sentido, encontrando, porém,
algumas dificuldades no acesso aos arquivos, sendo muitos dos documentos por ela
analisados considerados sigilosos. De toda forma, pode-se notar que estas
atividades se pretendem a realizar algumas das premissas referentes a aplicacdo do
segundo principio de Chicago, que sd@o o direito a verdade e a realizacdo de
investigagbes formais sobre as circunstancias das violagées de direitos humanos
ocorridas.

Nota-se também que aliadas a estas expressbes da busca a verdade, as
reparacdes as vitimas de fato vém ocorrendo, por meio da reparacdo das vitimas
pelas violacdes sofridas, correspondentes ao terceiro principio.

O afastamento da responsabilidade trazido pela anistia atua na esfera penal,
nao exclui, no caso, 0 pagamento destas indenizacdes as vitimas dos crimes
anistiados ou seus familiares, pois incide apenas sobre a punibilidade de quem
pratica o fato. Processos civeis de reparacdo de danos ocorreram e ainda ocorrem.

Estes julgamentos séao feitos pela chamada Comissdo de Anistia, orgao
vinculado ao Ministério da Justica que, para analisar estes casos tem conselho
formado por 22 integrantes e atua em duas instancias. Seus conselheiros s&o
indicados pelo presidente da Comissao e referendados pelo Ministro da Justica.

Em 2007, o Estado teria gasto mais de 80 milhdes de reais em indenizacoes,

gue ocorreram em pagamentos Unicos, na hipotese de danos morais e em
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pagamentos mensais, quando se comprovou a demissdao em decorréncia de
perseguicao politica.**

Entretanto, a propositura de algumas ac¢des vem extrapolando a pretensao
indenizatoria, reafirmando a realizacdo do direito a verdade. Este € o caso do
processo movido contra o Coronel Carlos Alberto Brilhante Ustra, que comandou o
DOI — Codi (Destacamento de Operacdes de Informacdes — Centro de Operacdes
de Defesa Interna) de 1970 a 1974, 6rgédo de inteligéncia do governo militar,
destinado a combater o “inimigo interno”, apoiando-se na doutrina da seguranca
nacional.

Ele foi processado duas vezes, na esfera civel, posto que se beneficiou da
anistia. Em 2005, a familia Teles iniciou uma acdo meramente declaratoria, sem
indenizacdo pecuniaria, para afirmar a pratica de tortura contra os mesmos. O casal,
com os dois filhos e sua tia, foi levado as instalagdes do DOI — Codi em Sao Paulo,
por pertencer ao Partido Comunista e dar suporte aos guerrilheiros do Araguaia,
onde foram torturados fisica e psicologicamente.*®

Também se moveu acao civel contra o coronel em razdo da morte do
jornalista Luiz Eduardo da Rocha Merlino, torturado e morto no DOl — Codi, em
1971. O processo foi suspenso no Tribunal de Justica de Sdo Paulo, até que seja
decidido se Ustra é beneficiado ou ndo pela lei de anistia.*’

No dia 15 de maio de 2008, o Ministério Publico Federal, em S&o Paulo,
ajuizou uma acao civil publica contra Ustra e contra o militar Audir Santos Maciel,
gue também comandou, apdés o coronel, o DOl — Codi. A pretensédo relne trés
pedidos: que seja determinado o pagamento por parte destes militares das
indenizacdes desembolsadas pela Unido para os ex-presos politicos que passaram
pelo 6rgdo; que as Forcas Armadas declarem terem os dois comandado um centro
de tortura, homicidios e prisbes ilegais e que a Unido revele os nomes e as

circunstancias da prisao de todos que por |4 passaram.*®

¥5 FORTES, Leandro. Vozes na mata. In: Revista Carta Capital. 07 de maio de 2008. Ano XIV. N°
494,

%5 O GLOBO ONLINE. Julgamento de Coronel Ustra, do DOI-Codi, é moral e politico. Disponivel em:
<http://oglobo.globo.com/pais/mat/2006/11/08/286567412.asp>. Acesso em 27 de marco de 2008.

%7 BOCCHINI, Bruno. Justica de SP suspende processo contra coronel Ustra, acusado de tortura em
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13.8951647285/view>. Acesso em 18 de maio de 2009.
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Outra importante decisdo interna foi em relagdo a Guerrilha do Araguaia.*
Ela foi um movimento de carater politico e revolucionario, promovido pelo Partido
Comunista do Brasil, no periodo compreendido entre 1966 e 1975, tendo as forcas
atuantes se estabelecido as margens do Rio Araguaia.

A sentenca de segunda instancia dada pelo Tribunal Regional Federal da 12
Regido manteve, em 2005, a decisdo monocratica que acolheu a pretensdo autoral,
determinando que a Unido informasse onde estdo sepultados os restos mortais dos
familiares dos autores, procedendo ao traslado das ossadas e sepultamento das
mesmas e que fornecesse as informacfes necessarias a lavratura das certiddes de
Obito e todas as demais sobre a atuacdo militar no referido conflito. Para que se
pudesse fazer cumprir a sentenca, determinou, ainda, a intimacdo de todos os
agentes militares, independentemente do cargo ocupado, que houvessem atuado
nas operagdes em questao.**°

Nota-se, portanto, que as a¢des que se tém proposto possuem um carater de
obtencdo do reconhecimento dos crimes praticados, resgatando a memodria dos
anos de repressdo, uma vez que a lei de anistia obstaculiza qualquer

responsabilizacdo penal.

3.2.3.1. A Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153%*

Até recentemente, desde a edicdo da lei brasileira de anistia, em 1979, nada
se havia debatido oficialmente a respeito da validade da lei. Durante o segundo
mandato do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva (2007-2010), por significativa
iniciativa do entdo Ministro da Justica Tarso Genro, iniciaram-se alguns debates em
relagdo as violacdes de direitos humanos ocorridas durante o periodo a que se
refere a Lei n°® 6.683/79.

%9 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Apelacdo Civel n° 2003.01.00.041033-5 — DF.
Disponivel em <www.trfl.gov.br>. Acesso em 04 de setembro de 2009.

%9 O Superior Tribunal de Justica, em 2007, confirmou a decisdo de 12 instancia, ndo havendo mais
impetracdo de recursos.

%1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relatério e voto do Relator. Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 153. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticia
NoticiaStf/anexo/ADPF153.pdf>. Acesso em 17 de junho de 2011.
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Foi em uma audiéncia publica realizada em 31 de julho de 2008 durante um
evento que o que ocorreu no Ministério da Justica, chamado de “Limites e
Possibilidades para a Responsabilizacdo Juridica dos Agentes Violadores de
Direitos Humanos durante o Estado de Excecdo no Brasil’, que se promoveu o
debate referente a uma mudanga na interpretacdo da Lei de Anistia, com a
possibilidade de responsabilizar penal e civiimente aqueles que cometeram crimes
como os de tortura e estupro durante a ditadura militar.*

Ele contou com a presenca de ministros, advogados e representantes de
entidades da sociedade civil, centrando-se em torno da interpretacao do artigo 1° e
seu 8 1° da Lei 6.683/79. Note-se que a discussao nao versou sobre a validade ou
ndo da Lei de Anistia, mas da interpretacdo do que se refere a concessao do
instituto para determinadas espécies de crimes, que ndo poderiam se encaixar no
categoria de crime politico ou conexo.

E exatamente este o ponto central da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 153**, Ela foi proposta perante o Supremo Tribunal Federal
pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), aprovando a iniciativa do jurista Fabio
Konder Comparato, que figurou como advogado da arguente na referida acao.

Assim, o dispositivo da Lei n° 6.683 questionado € o seu artigo 1°, mais
especificamente, seu paragrafo 1°:

Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre
02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou
conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos
suspensos e aos servidores da Administracdo Direta e Indireta, de fundacdes
vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario,
aos Militares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento
em Atos Institucionais e Complementares
§ 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer
natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por motivacéo politica.

A inicial busca a interpretacdo da Lei de Anistia conforme a Constituicao, de
modo a declarar que a anistia concedida por esta lei aos crimes politicos e conexos
nao se estende aos crimes comuns praticados pelos agentes da repressao contra

opositores politicos.

%2 OLIVEIRA, Hilem Estefania Cosme de. Um estudo sobre o impacto da decisdo do STF na ADPF

153. Sao Paulo: Sociedade Brasileira de Direito Publico, 2010, p. 41.

%3 A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental é uma modalidade de acdo
constitucional criada pela Constituicdo Federal de 1988, modificada pela reforma constitucional de
1993 e regulamentada pela Lei No. 9.882, de 3 de dezembro de 1999. Esta estabelece, em seu artigo
1°, que essa acgio “serd proposta perante o Supremo Tribunal Federal e ter4 por objetivo evitar ou
reparar uma violagcdo a um preceito fundamental que resulte de um ato do Poder Publico”.
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Segundo a arguente®, a interpretacdo dada ao referido dispositivo,
concedendo a anistia a agentes publicos, entre outras, pela pratica de homicidio,
desaparecimento forcado, tortura e abusos sexuais contra opositores politicos fere

uma série de preceitos fundamentais da Constituicéo.

3.2.3.1.1. As razdes da inicial

Em primeiro lugar, destaca-se que afirmou a arguente, em relagéo aos crimes
politicos a impossibilidade de conferir a pratica dos mesmos aos agentes policiais e
militares da repressao durante o regime em questao.

Isto porque, segundo a arguente, no periodo abrangido pela Lei de Anistia
teriam vigorado sucessivamente trés diplomas legais definidores de crimes contra a
seguranca nacional e a ordem politica e social, sendo que, por certo, nenhum
agente publico que matou, torturou ou violentou sexualmente, cometeu quaisquer
dos crimes neles dispostos.

Em relacdo a questao dos crimes conexos, alegou-se na inicial que a conexao
criminal implica em uma identidade ou comunhdo de propdsitos ou objetivos.
Segundo a inicial, o Cddigo de Processo Penal, em seu artigo 76, |, in fine,
reconhece também a conexdo criminal quando os agentes criminosos atuam uns
contra os outros, mas se trata puramente de uma regra de unificagdo de
competéncia, que tem o fim de evitar julgamentos contraditorios, ndo sendo norma
de direito material.

Além disso, argumentou-se que, excetuando-se esta questdo processual, 0s
crimes nao teriam sido cometidos “por varias pessoas, umas contra as outras”, visto
que os acusados de crimes politicos agiam ndo contra 0s agentes publicos que
torturaram e mataram, mas contra a ordem politica vigente.

A arguente menciona, ainda, a violacdo do preceito fundamental da isonomia
em matéria de segurancga. Para tanto, menciona o caput do artigo 5°, que determina

a igualdade de todos perante a lei, sem distin¢do, “garantindo-se aos brasileiros e

%4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdo inicial. Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental n°® 153. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/
ADPF153.pdf>. Acesso em 17 de junho de 2011.
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aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade” e também o0 inciso XXXIX do mesmo
dispositivo, que consagra a maxima do nullum crimen sine lege, que seria uma das
aplicacdes mais antigas do principio da isonomia em matéria de seguranca.

Assim, conjugando esses dois fatores, entende-se que o individuo que
pratigue um crime — este definido em lei —, qualquer que seja sua condi¢do pessoal,
deve ser julgado de forma geral e impessoal. Alega a inicial que a anistia, ao
contrario da graca e do indulto, ndo se refere a pessoas, mas a crimes
objetivamente definidos em lei. Isto ndo ocorre na Lei n°® 6.683/79, posto que para
além dos crimes politicos, estende a anistia a classes absolutamente indefinidas de
crimes: “crimes de qualquer natureza relacionados aos crimes politicos”.

Faz ainda o legislador o uso do termo relacionados, que carece de
significacdo juridica especifica, ficando a arbitrio do magistrado sua definicdo.
Assim, nos proprios termos da inicial:

[A] admitir-se a interpretacdo questionada da Lei n° 6.683, de 1979, nem todos sédo
iguais perante a lei em matéria de anistia criminal. Ha os que praticaram crimes
politicos, necessariamente definidos em lei, e foram processados, e condenados.
Mas ha, também, os que cometeram delitos, cuja classificacdo e reconhecimento
ndo foram feitos pelo legislador, e sim deixados & discricdo do Poder Judiciario,
conforme a orientacdo politica de cada magistrado. Esses Ultimos criminosos nao
foram jamais condenados nem processados. Eles ja contavam com imunidade penal
durante todo o regime de excecdo. O que se quer, agora, € perpetuar essa
imunidade, sem que se saiba ao certo quem sdo os beneficiados.

Em seu artigo 5°, inciso XXXIII, a Constituicdo Federal determina o direito
inerente a todos os individuos de receber dos 6rgéos publicos informacdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo, ou geral. A Lei n°® 6.683, por sua vez,
ao anistiar os crimes praticados pelos agentes do Estado estaria impedindo o
acesso a verdade pela sociedade, o conhecimento das circunstancias e dos autores
das violacoes.

Ainda, de acordo com a inicial, a Lei de Anistia estaria desrespeitando o
principio democrético e o republicano, pois tratar-se-ia de uma lei editada por um
Congresso composto por membros “eleitos sobre o placet dos comandantes
militares”, com um terco dos Senadores eleitos pela forma indireta e mais,
sancionada por um Chefe de Estado ndo eleito pelo povo. Em um regime
republicano, ademais, néo teriam os governantes o poder de anistiar criminalmente
eles proprios, ou seus funcionarios que executavam suas ordens. Nao seria agir a

servico do bem comum, mas em seu proprio beneficio.
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A argumentacao de que houve um acordo para se permitir a transicao para
um Estado de Direito implicaria em admitir a negociacdo da dignidade da pessoa
humana, que teria sido trocada por uma suposta reconciliacdo nacional mais do que
isso, a maioria das pessoas que havia se revoltado contra o regime com armas nas
maos ja havia sido morta, sendo os presos politicos restantes praticantes apenas de
delito de opinido. Assim, a lei adquiriria ainda mais um carater de auto-anistia,
servindo para encobrir os crimes praticados pela repressao.

Também alegou a inicial que a violacdo da dignidade humana néo se
legitimam com a repara¢do pecuniaria concedida as vitimas e aos seus familiares,
promovida pela lei n°® 9.140/95 (reconheceu como mortas pessoas desaparecidas
em razao de participacdo em atividades politicas entre 02 de setembro de 1961 a 15
de agosto de 1979, dando outras providéncias, entre elas, a indenizacdo das
vitimas) ou pela Lei n°® 10.559/2002 (trata do anistiado politico e, entre outras, trata
da reparacdo econdmica, modificando o artigo 8° do ADCT).

Por fim, tem-se que a prética de tortura é crime inafiancavel e insuscetivel de
graca ou anistia, segundo o artigo 5°, XLIIl da Constituicdo, sendo que a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos ja vedava a submissdao de qualquer individuo a
tortura ou a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante, havendo a
Convencédo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Pena Cruéis, Desumanos ou
Degradantes. Assim, universalmente elencada como pratica aviltante, haveria como
conseguencia a ndo recepcédo da interpretacdo dada a Lei n® 6.683/79.

Portanto, a pretensdo aqui definida resume-se, em sintese, a solicitagdo de
que o STF dé ao artigo 1° da Lei n° 6.683 uma interpretagdo conforme a
Constituicdo, de maneira que a anistia concedida aos crimes politicos e conexos nao
se estenda aos crimes comuns praticados por agentes publicos acusados de

homicidio, desaparecimento forgado, tortura, violéncia sexual, entre outros.

3.2.3.1.2. A deciséo do Supremo Tribunal Federal

A ADPF 153 foi julgada entre os dias 28 e 29 de abril de 2010, cabendo sua
relatoria ao entdo Ministro Eros Grau, que votou pela improcedéncia, sendo

acompanhado por mais seis ministros: as Ministras Carmem LUcia e Ellen Gracie e
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os Ministros Gilmar Mendes, Marco Aurélio e Cesar Peluso. Ja os Ministros Ricardo
Lewandowski e Ayres Britto entenderam ser a ADPF parcialmente procedente.

a) O voto do Ministro Eros Grau

O Ministro Relator, inicialmente, afastou todas as questbes preliminares
arguidas pela Advocacia Geral da Unido, pela Procuradoria Geral da Republica, pelo
Ministério da Defesa e pelo Senado Federal, sendo nisso acompanhado por todos
0S ministros®*. Em relagcdo a primeira questdo aventada, entendeu que esti
satisfatoriamente demonstrada a existéncia de polémica quanto a validade
constitucional da interpretacdo que reconheca a anistia aos agentes publicos que
praticaram delitos por conta da repressdo a dissidéncia politica durante a ditadura
militar.

O Ministro rejeitou a segunda preliminar, alegando que ela se confundiria com
a propria questdo de mérito. Trata ela da a auséncia de impugnacgéo de todo o
complexo normativo relacionado ao tema, uma vez que, de acordo com os arguidos
a inicial deveria ter questionado o 8 1° do artigo 4° da Emenda Constitucional n. 26,
de 1985. A preliminar relativa a falta de indicacdo das autoridades responsaveis
pelos atos concretos de descumprimento de preceitos fundamentais também foi
rejeitada.

Outra preliminar examinada pretendia ser a acdo incabivel porque a lei se
voltaria contra atos cujos efeitos se esgotaram na data da sua edi¢cdo. Sobre isso, 0
Ministro decidiu que nada impede que leis temporarias sejam questionadas por meio
de ADPF. E sobre a ultima preliminar, levantada a respeito da prescricdo dos crimes,
o Relator afirmou que tal alegacdo ndo procede, pois a matéria de prescricdo nao
prejudica a apreciacdo do mérito da ADPF, visto que somente se ultrapassada a
controvérsia sobre a previsdo abstrata da anistia abrir-se-4 a oportunidade de
apuracao de prescricao.

Afastadas as questdes preliminares, no mérito, o principal argumento trazido
pelo Relator foi o de ndo caberia ao Judiciario fazer a revisdo da Lei de Anistia, mas
sim ao Legislativo. Para ele, o Judiciario ndo poderia, em um Estado Democratico de

Direito, alterar, ou dar redacéo diversa a texto normativo.

%5 Com excecdo do Ministro Marco Aurélio, que entendeu néo haver interesse processual, acolhendo

a preliminar da prescrigéo dos crimes, bem como de eventuais indenizagdes.
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Também rechacou o Ministro o argumento levantado pela arguente de que a
redacdo dada ao texto em questdo seria propositadamente obscura, para que a
anistia pudesse ser estendida aos agentes estatais, pois para ele todo texto
normativo seria obscuro até a sua interpretacéo pelos tribunais. Buscou o Ministro a
realizacdo de uma interpretacdo histérica da lei, concluindo que a vontade do
legislador era a de se estender a conexao aos agentes do Estado.

Salientou, ainda, que teria sido a lei um acordo politico bilateral, cuja
legitimidade n&do poderia ser questionada, pois seria um desapreco agueles que
lutaram pela anistia, um marco do fim do regime de excecao.

O Ministro voto salientou que a anistia conferida em 1979 foi reafirmada pela
Emenda Constitucional 26/85%°, que marcou a ruptura com o regime constitucional
vigente, abrindo caminho para a nova Constituicao.

Finalizando o seu voto, o Ministro afirmou que a declaracdo de improcedéncia
da acdo ndo afasta ou exclui o repudio a qualquer espécie de tortura, presente ou
pretérita, salientando que é necessario 0 ndo esquecimento, para que nunca mais as

coisas voltem a ser como no passado.

b) Os votos divergentes

Os Ministros Ricardo Lewandowski e Ayres Britto decidiram pela parcial
procedéncia da acdo, para excluir da anistia dada pela lei os autores de crimes
contra a humanidade.

Em sentido contrario ao afirmado pelo Relator, o Ministro Lewandowski
considerou que a Lei de Anistia ndo resultou de um acordo politico tacito, mas que
ela foi produto da tentativa de “abertura lenta e gradual” promovida pelo Presidente
Geisel j& em razéo da insatisfagdo popular com o regime e do acirramento das
dissidéncias dentro do proprio sistema.

Ainda, aduziu que a legislacdo em questdo esta eivada de uma equivocidade
ao buscar definir os crimes conexos e mais, que fala apenas em crimes politicos ou

conexos, nao se referindo aos crimes comuns. Com base na jurisprudéncia do

%6 Art. 4° da EC 26/85: E concedida anistia a todos os servidores publicos civis da Administracéo

direta e indireta e militares, punidos por atos de excecao, institucionais ou complementares.

§ 1° E concedida, igualmente, anistia aos autores de crimes politicos ou conexos, e aos dirigentes e
representantes de organizacdes sindicais e estudantis, bem como aos servidores civis ou
empregados que hajam sido demitidos ou dispensados por motivacdo exclusivamente politica, com
base em outros diplomas legais.
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préprio STF, afirmou que crimes hediondos ndo podem ser considerados crimes
conexos aos politicos, em razdo da utilizacdo dos critérios da preponderancia e da
atrocidade do meio.

Afirmou o Ministro Lewandowski que a tortura, apesar de s6 tipificada na lei
brasileira pela lei 9.455/97, sua préatica jamais foi tolerada, em razdo dos
“compromissos nacionais concernentes ao direito humanitario, assumidos pelo Brasil
desde o inicio do século passado”.

Por fim, o Ministro, afirmou o dever que o Brasil tem de investigar e punir 0s
responsaveis por violagdes aos direitos humanos, por ser um Estado Parte do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos do Comité de Direitos Humanos da
Organizacao das Nacdes Unidas e também da Convencado Americana sobre Direitos
Humanos.

O Ministro Ayres Britto ressaltou que o texto da Lei de Anistia ndo foi claro e o
fez de propdsito, incluindo todas as pessoas que cometeram crimes € ndo sé 0s
comuns, como também os hediondos ou assemelhados, desde que por motivacao
ou sob tipificacdo politica. Assim definiu que quem elaborou a lei procurou anistiar
torturadores, estupradores e homicidas, mas nédo teve coragem de fazé-lo. Segundo
ele, se era essa a intencao do Congresso Nacional, teria que ter sido feita de forma
clara.

Afirmou ainda o Ministro que uma interpretacdo da Lei de Anistia conforme a
Constituicdo implica em excluir qualquer interpretacdo do texto em questdo que
estenda a anistia os crimes previstos no inciso XLIIl do artigo 5° da Constituicao
Federal.

3.3. Algumas comparac¢cdes entre a justica de transicdo na Argentina e no

Brasil sob 0 aspecto da responsabilizacdo penal

Cabe ressaltar que, além das diferencas existentes entre os regimes militares
no Brasil e na Argentina, a forma pela qual se promoveu, ou se tentou promover a
persecucao da violacdo de direitos humanos também foi distinta, como se pode

perceber.
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Em primeiro lugar, o questionamento das leis de anistia se deu em esferas
diferentes, sendo na Argentina realizada por meio do caso concreto, tendo sido nas
instancias inferiores declarada a inconstitucionalidade das leis do Ponto Final e da
Obediéncia Devida, hipétese confirmada pela Corte Suprema do pais. O Brasil, por
sua vez, ndo questionou a validade da lei em si, mas a interpretagdo dada a um
dispositivo especifico da mesma.

Algumas questbes aqui levantadas dizem respeito a aspectos particulares da
lei de anistia brasileira, outras se referem a questdes comuns a estes paises,
versando sobre a aplicacdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos em
contraste com a proposta de reconciliacdo nacional fundada na vedacdo da
persecucao penal das violagcdes aos direitos humanos.

Ao contrario do realizado até entdo no presente trabalho, partindo-se do
especifico para o geral, destaca-se o problema dos crimes politicos e conexos, ou
praticados por motivagao politica, trazidos a lume pela Lei n° 6.683.

A questdo central da ADPF 153 é sobre terem ou ndo os agentes do Estado
praticados crimes politicos e conexos e se a interpretacdo do respectivo dispositivo
da Lei n°® 6.683 deve ser considerada conforme a Constituicdo. Em primeiro lugar,
cabe definir o que seria um crime politico.

De acordo com BOTTINI e TAMASAUSKAS®’, na doutrina brasileira €
possivel encontrar trés posi¢cdes para fixacdo dogmatica do crime politico. Em
primeiro lugar, a teoria objetiva, que relaciona a natureza do crime unicamente aos
bens juridicos violados: o modelo de Estado, a ordem politica e social, a soberania,
ou a estrutura organizacional de determinado regime.

A outra teoria seria a subjetiva, que diz respeito a motivacdo do agente, ou
seja, ndo se trata da qualidade do bem juridico, mas das intencdes politicas do autor
do delito. A terceira teoria, mista, define como politicos “os delitos praticados contra
bens juridicos essenciais a ordem legal e constitucional, mas exige a caracterizacao
da motivacdo politica, a intencdo de transformar as bases que sustentam
determinado modelo de organizacao publica”.*®

Ainda de acordo com os mencionados autores, a legislacdo brasileira n&o

dispbe com clareza sobre seus elementos, mas afasta terminantemente a

%7 BOTTINI, Pierpaolo Cruz; TAMASAUSKAS, Igor. Lei de anistia: um debate imprescindivel. In:
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Coord. Ana Elisa Libertatore S. Bechara. Sao Paulo: Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais. Ano 17, n. 77, mar.-abr./2009, p. 105.

%8 | oc. cit.
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possibilidade da conceituacdo meramente subjetiva. Isto porque, ao definir os crimes
politicos, faz sempre a referéncia e identificacdo aos bens juridicos protegidos.

Mais do que isso, 0s proprios autores apresentam uma série de decisdes do
préprio STF sobre a definicdo do que seria crime politico, que se baseia sempre na
conjugacéao destes dois aspectos.*”®

Parece, desta forma, ndo haver a possibilidade de se determinar as violagoes
de direitos humanos praticadas por agentes do Estado no conceito de crime politico,
pois ndo haveria, de plano, a conjugacdo da motivacdo politica com a violacdo de
bens juridicos essenciais a ordem legal e constitucional. A questdo mais intrincada
refere-se a ampliacdo da anistia para 0s crimes conexos, uma vez que a propria lei
define, ainda que de maneira ampla e imprecisa, que seriam conexos 0s crimes de
qualquer natureza relacionados com os crimes politicos ou praticados por motivacao
politica.

Com base no conceito dogmatico de conexidade, Pierpaolo Bottini defende
que seria possivel, conjugando disposi¢cdes do Cddigo Penal e do Codigo de
Processo Penal, apontar as formas possiveis de conexdo: a conexao material, que
seria resultante da existéncia de concurso formal, material ou crime continuado; a
conexao intersubjetiva, por autoria colateral ou por concurso de pessoas; a conexao
objetiva, pratica de duas ou mais infragbes, quando uma delas visa ocultar ou
facilitar a pratica da outra; a conexao probatoria, quando a prova de uma infracédo ou
de suas circunstancias elementares influi na prova de outra infracdo e a conexao
intersubjetiva por reciprocidade, quando duas ou mais infracbes sédo praticadas por
varias pessoas, umas contra as outras.

Assim, as Unicas hiplteses que em tese serviriam ao caso em questao,
seriam as duas ultimas, a conexdo probatoria e a intersubjetiva por reciprocidade.
Mesmo considerando isto, estas duas espécies de conexdo seriam, reafirmando a
ideia anterior sobre crimes politicos, apenas uma questado de racionalidade e eficacia
do exercicio da jurisdi¢éao.*®

Sobre este tema, no entanto, pode-se encontrar a opinido contraria de
Swensson Junior, esposada por Nilo Batista no prefacio do livro Justica de transicao
no Brasil: direito, responsabilizacdo e verdade. Afirma Batista que

“Swensson Junior tem a coragem de formular a pergunta politicamente incorreta,
mas juridicamente indispensavel: os agentes do subsistema penal DOPS-DOI/CODI

%9 BOTTINI, Pierpaolo Cruz; TAMASAUSKAS, Igor. Op. cit., p. 106-107.
%9 |bid., p. 111-112.
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atuaram por ‘razfes pessoais’ (sadismo, desafetos etc.) ou por ‘raz8es politicas —
por exemplo, para salvaguardar o pais dos comunistas'?” %

Entretanto, como bem parece ter alegado a OAB em sua peticdo inicial, ndo
havia a pratica de crimes por varias pessoas, umas contra as outras, de fato os
opositores acusados de crimes politicos ndo os praticavam contra os agentes do
Estado que torturaram e mataram, mas contra a ordem politica vigente, devendo as
condutas conexas Sse caracterizar em sua consonancia e ndo em sua oposi¢ao.

Seus crimes eram tipificados de acordo com a lei de seguranca nacional,
dispositivo que, como ja visto, traz a protecdo de um bem juridico especifico. E
razoavel, portanto, que esses crimes conexos a que a Lei de Anistia se refere e
define se insiram no contexto da luta ou oposigcdo a ordem politica vigente.

Outras questdes também se apresentam no que tange a aplicacéo das leis de
anistia e a possibilidade de responsabilizacdo penal.

Como assevera o Ministro Ayres Britto a intengdo com que se elaborou a Lei
de Anistia era, encoberta pela imprecisdo e vacuidade dos termos utilizados, de
anistiar as violagbes de direitos humanos praticadas pelos agentes do Estado.
Nasce, portanto, a lei com um forte carater de auto-anistia.

Isso fica mais claro ao se considerar o paragrafo 22 do artigo 1° da Lei n°
6.683, que definia estarem excluidos dos beneficios da anistia os que foram
condenados pela pratica de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e atentado
pessoal.

Assim, o seu paragrafo 1°, anteriormente discutido, que deu azo a esta
interpretacdo mais do que ampla de crimes conexos, conjugado com o paragrafo 2°
mostra que a intencéo inicial era de abranger os agentes do governo que praticaram
crimes comuns como tortura, violéncia sexual e homicidio e excluir os opositores.
Isto porque, em regra, eram essas condutas descritas no paragrafo 2° tipicas da
resisténcia ao regime, sendo a época seus atos considerados por parte do Estado
como terrorismo.>*

A contestacdo da lei de anistia no Brasil, bem como sua decisédo, foram
escassas no que se refere a utilizacdo dos argumentos provenientes da aplicacao do

Direito Internacional dos Direitos Humanos, que sao determinantes principalmente

%1 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Antonio; SWENSSON JUNIOR, Lauro Joppert (orgs.). S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p.8.

%2 Mais tarde, a jurisprudéncia do STM estendeu o beneficio, diante do tratamento desproporcional.
FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Loc. cit.



153

como bases em relacéo a impossibilidade de persecucéo das violagbes em razdo do
principio da legalidade que, entre outras coisas, determinaria a prescricdo dos
crimes.

Esta seria uma questédo subsidiaria no caso brasileiro, a ser aferida a partir da
declaracéo de interpretacdo da lei de anistia em contrariedade a Constituicdo, se ela
tivesse existido, todavia, serviu como argumento para o Ministro Marco Aurélio
acolher a preliminar da parte arguente, decidindo a questdo sem resolucdo de
mérito. Mas é tema fundamental na discusséo da justica de transicao.

A defesa da aplicagdo do principio da legalidade tal como se conhece no
ordenamento interno determina que o crime de tortura so foi tipificado na legislacao
patria por meio da Lei n® 9.455, de 1997, ou seja, posterior aos fatos em questao e
que, em relacdo as demais condutas praticas por agentes do Estado, teria havido ja
a prescricao penal.

Nesta linha, sustenta-se também, que a internacionalizacdo da Convencao
Americana e de outros dispositivos como a Convencéo para Prevencdo da Tortura e
a sobre a Imprescritibilidade dos Crimes Contra a Humanidade também teriam sido
postumos aos fatos.

A declaracao de inconstitucionalidade das leis do ponto final e da obediéncia
devida na Argentina, como visto, se fundaram fortemente na existéncia de
obrigacBes internacionais do governo argentino no sentido de promover a
persecucdo das violacdes massivas de direitos humanos e recorreu a uma
interpretacdo da legalidade considerando o ambito internacional de aplicagao.

E neste sentido que se posiciona 0 movimento atual da justica de transicao.

Considera o Direito Internacional dos Direitos Humanos que o principio da
legalidade no ambito do direito internacional ndo se refere a necessidade de
tipificacdo especifica das condutas, mas a sua reprovacdo ja amplamente
manifestada pelo costume internacional.

Assim, considera-se também que as Convencfes internacionais relativas a
protecao dos direitos humanos repetem a vigéncia de direitos ja existentes de forma
consuetudindria e consolidadas pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
que é posterior ao referido regime de excecéo.

Vérias das condutas praticadas pelos agentes do Estado se encaixariam na

conduta de crimes contra a humanidade, sistematizada pelo Estatuto de Roma, a



154

partir de consideragfes ja existentes e vigentes na ordem internacional. Assim,
haveria a imprescritibilidade dos mesmos, o que possibilitaria a persecucéo penal.

Como bem afirma BASSIOUNI ao tratar da questdo da anistia em contraste
com a responsabilizacdo penal neste contexto pelo qual passaram as nacfes da
América Latina, a suposta necessidade deste tipo de lei para a transicdo
democrética, para alegados fins de reconstrucéo e reconciliacdo nacional foi alegada
pelo Estado, tendo sido efetivamente posta em pratica. Contudo ela gera uma
responsabilidade internacional ao mesmo, por desrespeito as disposicoes
internacionais sobre em tema.

Assim, nota-se que o Supremo Tribunal Federal manteve todos os efeitos e
interpretacdes da lei de anistia brasileira, 0 que resultou na imposicdo de um
obstaculo real a persecucao das violacdes massivas de direitos humanos ocorridas
durante o regime militar. Esta decisao corroborou a condenacgao do Brasil pela Corte

Interamericana de Direitos Humanos, pelos motivos que se seguem.

3.3.1. A condenacdo do Brasil pela decisdo da Corte Interamericana de Direitos

humanos?®

A demanda na Corte Interamericana de Direitos Humanos do caso Gomes
Lund e outros contra o Brasil referiu-se a submissao por parte da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos da questdo relacionada a alegada
responsabilidade do Estado pela detencdo arbitraria, tortura e desaparecimento
forcado de 70 pessoas, entre comunistas e camponeses da regido e a execucao
arbitraria de Maria Lucia Petit da Silva, como resultado de operagfes do exército,
entre 1972 e 1975 brasileiro para erradicar a Guerrilha do Araguaia, no contexto da
ditadura militar.

Além disso, segundo a Comissao, a edicdo da Lei n°® 6.683/79 impediu o
Estado de investigar, julgar e punir estas violagcdes de direitos. Também 0s recursos
judiciais de natureza civil para obter informacdes néo foram efetivos para assegurar

as familias da vitima o direito de acesso a informacfes sobre a Guerrilha do

%3 CORTEIDH (Corte Interamericana de Direitos Humanos). Gomes Lund vs. Brasil. Disponivel em:

<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.pdf>. Acesso em 15/01/2011.
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Araguaia, posto que o Estado, por medidas legislativas e administrativas, restringiu
esse direito.

A Comissédo solicitou a Corte que declarasse que o Estado brasileiro &
responsavel pela violacdo dos direitos estabelecidos nos artigos 3 (o direito ao
reconhecimento da personalidade juridica), 4 (o direito a vida), 5 (o direito a
integridade pessoal), 7 (o direito a liberdade pessoal), 8 (0 direito as garantias
judiciais), 13 (o direito a liberdade de pensamento e expressdo) e 25 (o direito a
protecdo judicial), todos da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, em
conexdo com as obrigagcbes nela previstas nos artigos 1.1 (a obrigacdo geral de
respeito e garantia dos direitos humanos) e 2 (o dever de adotar disposi¢cdes de
direito interno necessarias para tornarem efetivos os direitos definidos na
Convencao). A Comissao ainda solicitou a Corte que ordenasse ao Estado a adocao
de determinadas medidas de reparagéo.

Os familiares das vitimas foram representados pelo Grupo Tortura Nunca
Mais, Pela Comissao de Mortos e Desaparecidos Politicos do Instituto de Estudos
da Violéncia do Estado e o Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL). Os
representantes, além das violacdes dos referidos artigos da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos, arguiram a condenacdo a partir da violagcado dos artigos 1,
2, 6 e 8 da Convencéao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, que dizem
respeito, basicamente, a obrigacdo dos Estados em prevenir e punir a tortura
cometida em seu territorio.

Em sua defesa, o Estado brasileiro arguiu como excec¢des preliminares que a
Corte reconheca a sua incompeténcia ratione temporis para examinar as supostas
violagbes ocorridas antes do reconhecimento de sua jurisdicdo contenciosa pelo
Brasil; que se declare incompetente, em virtude da falta de esgotamento dos
recursos internos; e que arquive de imediato o caso, ante a manifesta falta de
interesse processual dos representantes. Na audiéncia publica, realizada nos dias
20 e 21 de maio de 2010, foi oposta mais uma excecdo, a “regra da quarta
instancia”, em relacdo a um fato que considerou superveniente.

No meérito, solicitou o reconhecimento de todas as a¢gbes empreendidas pelo
Estado no ambito interno e que julgue improcedente todos os pedidos da Comisséo,
uma vez que estaria “sendo construida no pais uma solucdo, compativel com suas

particularidades, para a consolidacéo definitiva da reconciliacdo nacional”.
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a) A incompeténcia temporal do tribunal

Em relacdo a excecao de incompeténcia temporal do tribunal, a Comissao
alegou que a demanda se refere unicamente as violagdes de direitos previstos na
Convencdo Americana que sao posteriores ao reconhecimento da jurisdicdo
contenciosa da Corte pelo Estado brasileiro, em 1998, ou que perduraram apos esta
data, em razéo da natureza continuada do desaparecimento for¢ado.

A Corte reconheceu de forma parcial a alegacédo do Estado brasileiro, pois de
acordo com a propria Convencao, a Corte deve respeitar a data de reconhecimento
de sua competéncia por parte do Estado**, no Brasil ocorrida em 10 de dezembro
de 1998, determinando a exclusdo de sua competéncia em relagcdo a execucao de
Maria Lucia Petit da Silva, cujos restos mortais foram identificados em 1996.

E mais, alegou a Corte que o carater continuo e permanente dos
desaparecimentos forcados foi reconhecido de maneira reiterada pelo Direito
Internacional dos Direitos Humanos e reafirmado no caso contencioso Velasquez
Rodriguez vs. Honduras, posto que o ato de desaparecimento e sua execugao se
iniciam com a privacao da liberdade da pessoa e a subsequente falta de informacéo
sobre seu destino, e permanecem até quando ndo se conheca o paradeiro da
pessoa desaparecida e os fatos nao tenham sido esclarecidos.

Assim, a Corte reconheceu sua competéncia para analisar os supostos fatos
e omissdes do Estado, ocorridos depois da referida data, relacionados com a falta
de investigacdo, julgamento e sancdo das pessoas responsaveis pelos alegados
desaparecimentos forcados e execucao extrajudicial; a alegada falta de efetividade
dos recursos judiciais de carater civil a fim de obter informac&o sobre os fatos; as
supostas restricdes ao direito de acesso a informacao, e o alegado sofrimento dos

familiares.

b) A falta de interesse processual

Em primeiro lugar sustentou a Corte que a decisdo da Comissao

Interamericana de submeter um caso a jurisdicdo do Tribunal é uma atribuicédo

%4 0O artigo 62.1 da Convencéo estabelece: “Todo Estado Parte pode, no momento do depésito do

seu instrumento de ratificacdo desta Convencdo ou de adesdo a ela, ou em qualquer momento
posterior, declarar que reconhece como obrigatéria, de pleno direito e sem convencédo especial, a
competéncia da Corte em todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicacéo desta Convencéao.”
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prépria e autbnoma, ndo podendo ser 0s motivos que determinaram esse envio
matéria de excecao preliminar.

Ainda, decidiu a Corte no sentido de que as acdes que o Estado afirma que
adotou para reparar as supostas violacdes cometidas no presente caso, ou evitar
sua repeticdo, podem ser relevantes para a andalise sobre o mérito do caso e,
eventualmente, para as possiveis reparacdes que se ordenem, mas nao tém efeito

sobre o0 exercicio da sua competéncia contenciosa.

c) A falta de esgotamento dos recursos internos

Inicialmente, salientou a Corte que uma objecdo ao exercicio de sua
jurisdicédo, baseada na suposta falta de esgotamento dos recursos internos, deve ser
apresentada no momento processual oportuno, que € a etapa de admissibilidade do
procedimento perante a Comisséo.** Assim, antes de submeter o procedimento a
Corte, a Comissao realiza 0 juizo sobre o esgotamento ou ndo dos recursos
internos, que cabe ao Estado indicar.

A Corte analisou também a alegacdo do Estado em relacdo a existéncia de
acdo ordinéria®* como recurso interno, ainda pendente. No momento em que a
Comissdo elaborou seu Relatério sobre a questdo em 6 de marco de 2001,
passados mais de 19 anos do inicio dessa acdo, ndo havia uma deciséo definitiva do
mérito no ambito interno. Por esse motivo, a Comissdo concluiu que o atraso do
processo ndo podia ser considerado razoavel, ndo se pode exigir o esgotamento dos

recursos internos, no caso®’.

%5 “Artigo 41. A Comissdo tem a funcéo principal de promover a observancia e a defesa dos direitos
humanos e, no exercicio do seu mandato, tem as seguintes fun¢des e atribui¢des: [...] d) solicitar aos
governos dos Estados membros que |lhe proporcionem informacdes sobre as medidas que adotarem
em matéria de direitos humanos”.

A ja mencionada acdo proposta perante a Justica Federal, para apurar as circunstancias
relacionadas a Guerrilha do Araguaia.
%7 «Artigo 46. 1. Para que uma peticdo ou comunicacdo apresentada de acordo com os artigos 44° ou
45° seja admitida pela Comisséo, sera necessario:
a) que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdicdo interna, de acordo com o0s
principios de direito internacional geralmente reconhecidos;
b) que seja apresentada dentro do prazo de seis meses, a partir da data em que o presumido
prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da deciséo definitiva; ¢) que a matéria da peticao
ou comunicacao ndo esteja pendente de outro processo de solucdo internacional; e
d) que, no caso do artigo 44°, a peticdo contenha o nome, a nacionalidade, a profissao, o domicilio e
a assinatura da pessoa ou pessoas ou do representante legal da entidade que submeter a peticdo.
2. As disposicdes das alineas a e b do inciso 1 deste artigo ndo se aplicardo quando:
a) ndo existir, na legislacdo interna do Estado de que se tratar, o devido processo legal para a
protecdo do direito ou direitos que se alegue tenham sido violados; b) ndo se houver permitido ao
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d) A falta de esgotamento em virtude da ADPF 153 e a regra da “quarta instancia”

O Estado brasileiro argumentou que Ihe deveria ser facultada a oportunidade
de debater e deliberar democraticamente o tema relacionado ao objeto da demanda
no ambito de seu ordenamento juridico interno. Ressaltou, para tanto, a existéncia
em especial a ADPF 153, que, a época, ainda estava pendente de decisao.
Posteriormente o Estado brasileiro informou que o Supremo Tribunal Federal a havia
declarado improcedente, ao considerar que a Lei de Anistia representou uma etapa
necessaria ao processo de reconciliacdo e redemocratizagédo do pais.

Com base nesta recente decisdo, o Estado questionou a competéncia da
Corte Interamericana para revisar decisées adotadas pelas mais altas cortes de um
Estado, indicando que este Tribunal ndo pode analisar as questdes de mérito da
presente demanda ocorridas até 29 de abril de 2010, em virtude do néo
esgotamento dos recursos internos.

A Corte considerou que, com base na ADPF 153, o Estado apresentou duas
excecOes preliminares, uma relativa a falta de esgotamento dos recursos internos e
outra relacionada com a féormula da quarta instancia. Quanto a primeira dessas
alegac0es, a Corte ja estabeleceu a preclusdo desta excecéo (item anterior).

E mais, considerou a Corte que a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental ndo é um recurso que se possa considerar disponivel, ndo somente
porgue ndo estava regulamentada no momento da interposi¢cao da denuncia perante
a Comissdo, mas também porque os particulares, como os familiares das supostas
vitimas, néo estéo legitimados para utiliza-lo, dado que os Unicos legitimados para
interpor essa acao sao determinados funcionarios e instituicbes do Estado e
coletivos sociais.

Ainda, decidiu a Corte que a demanda apresentada pela Comisséo
Interamericana nao pretendia revisar a sentenca do Supremo Tribunal Federal,
decisdo que nem sequer havia sido emitida quando da submissdo da demanda

perante a Corte Interamericana, mas sim que se estabelecesse se o Estado violou

presumido prejudicado em seus direitos 0 acesso aos recursos da jurisdicdo interna, ou houver sido
ele impedido de esgota-los;
e, ¢) houver demora injustificada na decisdo sobre os mencionados recursos.
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determinadas obrigagcbes internacionais dispostas em diversos preceitos da
Convencao Americana.

N&o se solicitou a Corte Interamericana a realizacdo de um exame da Lei de
Anistia com relacdo a Constituicdo Nacional do Estado, questdo de direito interno,
mas que seja realizado um controle de convencionalidade, ou seja, a andlise da
alegada incompatibilidade daquela lei com as obrigac¢des internacionais do Brasil
contidas na Convencdo Americana, motivo pelo qual foi também afastada esta

excecao.

e) A questdo de mérito

Decididas as questdes preliminares a Corte resolveu o mérito, decidindo por
unanimidade a responsabilidade do Estado brasileiro pela violacdo de diversos
direitos estabelecidos na Convengao Americana de Direitos Humanos, em sentenga
de 24 de novembro de 2010.

Determinou a Corte que as disposicdes da Lei de Anistia brasileira que
impedem a investigacdo e sancdo de graves violacdes de direitos humanos séo
incompativeis com a Convencdo Americana, carecem de efeitos juridicos e néo
podem seguir representando um obstaculo para a investigacdo dos fatos, nem para
a identificacdo e punicdo dos responsaveis, e tampouco podem ter igual ou
semelhante impacto a respeito de outros casos de graves violacdes de direitos
humanos consagrados na Convencgdo Americana ocorridos no Brasil.

Decidiu também que o Estado é responséavel pelo desaparecimento for¢ado e,
portanto, pela violacdo dos direitos ao reconhecimento da personalidade juridica, a
vida, a integridade pessoal e a liberdade pessoal, que estdo estabelecidos nos
artigos 3, 4, 5 e 7 da Convencédo Americana sobre Direitos Humanos.

Ainda mais, como consequéncia da interpretacédo e aplicacdo que foi dada a
Lei de Anistia a respeito de graves violacbes de direitos humanos, o Estado
brasileiro descumpriu a obrigacdo de adequar seu direito interno a Convencao
Americana de Direitos Humanos, contida em seu artigo 2. Da mesma maneira, 0
Estado é responsavel pela violagdo dos direitos as garantias judiciais e a protecéo
judicial previstos, pela falta de investigacdo dos fatos do presente caso, pela falta de

julgamento e sancdo dos responsaveis, em prejuizo dos familiares das pessoas
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desaparecidas e por exceder o prazo razoavel da acdo ordinéria, em prejuizo dos
familiares indicados.

Foi atribuida também responsabilidade ao Estado pela violagdo do direito a
liberdade de pensamento e de expressao consagrado no artigo 13 da Convencéao
Americana de Direitos Humanos, pela afetacdo do direito a buscar e a receber
informacgao, bem como do direito de conhecer a verdade sobre o ocorrido.

Como a sentenca da Corte Interamericana também tem um carater de
reparacdo, foram feitas varias determinacbes a serem cumpridas pelo Estado
brasileiro.

O Estado deve conduzir eficazmente, perante a jurisdicdo ordindria, a
investigacdo penal dos fatos do presente caso a fim de esclarecé-los, determinar as
correspondentes responsabilidades penais e aplicar efetivamente as sancdes e
consequéncias que a lei preveja, em conformidade com o estabelecido nos
paragrafos 256 e 257 da presente Sentenca.

Assim, determinou a Corte que o Estado deve realizar todos os esforgos para
determinar o paradeiro das vitimas desaparecidas e, se for o caso, identificar e
entregar os restos mortais a seus familiares. Deve, ainda, oferecer o tratamento
médico e psicoldgico ou psiquiatrico que as vitimas requeiram e, se for o caso, pagar
0 montante estabelecido, além de indenizar as vitimas dano material, por dano
imaterial e restituir as custas e os gastos da demanda.

O Estado deve, de acordo com a sentenca da Corte, realizar um ato publico
de reconhecimento de responsabilidade internacional a respeito dos fatos do
presente caso. Além disso, deve continuar com as acdes desenvolvidas em matéria
de capacitacdo e implementar, em um prazo razoavel, um programa ou Curso
permanente e obrigatorio sobre direitos humanos, dirigido a todos os niveis
hierarquicos das Forcas Armadas.

Foi determinado o dever do Estado de adotar, em um prazo razoavel, as
medidas que sejam necessarias para tipificar o delito de desaparecimento forcado
de pessoas em conformidade com o0s parametros interamericanos e, enquanto
cumpre com esta medida, deve adotar todas aquelas a¢gdes que garantam o efetivo
julgamento, e se for o caso, a punicdo em relagcdo aos fatos constitutivos de
desaparecimento forcado através dos mecanismos existentes no direito interno.

O Estado deve continuar desenvolvendo as iniciativas de busca,

sistematizacdo e publicacdo de toda a informacao sobre a Guerrilha do Araguaia,
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assim como da informacdo relativa a violagbes de direitos humanos ocorridas
durante o regime militar, garantindo o acesso a mesma.

O Estado brasileiro, a partir da notificacéo pela Corte tem o prazo de um ano
para apresentar a mesma um informe acerca das medidas adotadas para o
cumprimento da decisao.

Assim, a partir desta decisédo, o Estado brasileiro, em que se pese a posicao
do Supremo na ADPF 153, devera rever a propria lei de anistia, que foi considerada
incompativel com as disposi¢cdes da Convencao, para garantir a ampla vigéncia dos

direitos humanos em seu territério.
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4. CONCLUSAO

A justica de transicdo ou justica pés-conflito assume uma importancia muito
grande no contexto do Direito Penal Internacional, tendo como premissa
fundamental a reconciliacdo e pacificacdo nacional no contexto pés-conflito, ou em
territdrios governados por regimes autoritarios e violatorios dos direitos humanos.

Para alcancar estes objetivos, bem como a consolidacdo de um Estado de
Direito fundado nos valores democraticos, diferentes sdo os mecanismos utilizados.
Contudo, é indispensavel que se conheca e considere os aspectos culturais, sociais,
politicos e econbmicos que permeiam o conflito, além das proprias sociedades que
sobrevém apos a sua cessacao.

Ha, de fato, uma dicotomia, uma oposi¢do entre esquecimento e puni¢cao — ou
responsabilizacdo penal dos autores de violacdes aos direitos humanos — que
parece se resolver a partir de uma politica de persecucdo dos abusos, como meio
capaz de evitar que se realizem outros e com forte apelo simbdélico, no sentido de
que o desrespeito a estes direitos ndo sera tolerado pelo novo governo e tampouco
pela comunidade internacional.

Neste sentido, os Principios de Chicago consistem em importantes diretrizes
gerais para a aplicacédo da justica de transicdo em contextos locais, uma vez que
trazem as medidas indispensaveis a serem tomadas pelos Estados. Estas consistem
na persecucdo dos autores de graves violacdes aos direitos humanos; no respeito
ao direito a verdade e realizacdo de investigacdes formais por violacGes ocorridas,
seja por meio da criacdo de comissOes de verdade, seja por meio da atuagédo de
outros 6rgaos institucionais; na necessidade de se conferir um status especial as
vitimas, assegurando 0 acesso a justica e promovendo as devidas reparacfes; na
implementacéo de “politicas de veto”, sancfes e medidas administrativas destinadas
aos agentes associados ao regime anterior; na necessidade de criagcdo programas
oficiais e iniciativas populares que promovam a preservacdo memoria, transmitindo a
sociedade o historico dos abusos sofridos; no apoio e respeito das abordagens
tradicionais, indigenas e religiosas que se manifestem em relacdo as violacdes

cometidas, geralmente ignoradas neste processo de transicdo e, por fim, na
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promocao de reformas institucionais de apoio ao Estado de Direito, restaurando a
confiancga publica e o sistema de protecao de direitos fundamentais.

As raizes da justica de transicdo se encontram no periodo do pos Segunda
Guerra Mundial — apesar de alguns tracos da mesma poderem ser reconhecidos no
momento entre guerras, a partir da definicdo do crime de agressao e a consequente
responsabilizacdo dos Estados envolvidos.

Desta forma, o primeiro momento de responsabilizacdo penal, conferida as
pessoas envolvidas em sérias violacdes aos direitos humanos, emerge com 0s
julgamentos de Nuremberg — tribunal que sofreu uma série de criticas, em razdo de
uma violacdo ao principio da legalidade e por ser considerado um tribunal de
vencedores contra vencidos. Todavia, deve-se reconhecer a importancia destes
julgamentos como simbolo da reprovacdo das atrocidades cometidas e do fato de
gue efetivamente houve o julgamento dos responsaveis promovidos pelos Estados e
nao meras execucdes sumarias.

Assim, a primeira fase da justica de transicdo representou uma série de
avancos em relacéo a persecucao das mais graves violacdes dos direitos humanos,
delineando a posicéo de pronta reprovacao e de intolerancia em relagcdo as mesmas
a partir da responsabilizacéo individual.

Ja& na segunda fase fez-se presente a aplicacdo significativa de mecanismos
de transicdo que se propunham a pacificacdo nacional, como € o caso da edi¢cao das
leis de anistia e a criagdo das comissbes de verdade. Esta fase da justica de
transicdo, ao contrario do ocorrido anteriormente na primeira fase — marcadamente
com a realizagdo dos julgamentos de Nuremberg — representou uma etapa de
responsabilizacdo penal por parte de um pequeno numero de participantes dos
regimes, primordialmente na figura de seus lideres.

A terceira fase surgiu a partir da evolugéo das outras duas, trazendo a justica
de transicdo como um tema central do Direito Internacional, onde j& ndo mais se
questiona a possibilidade de responsabilizacdo penal, mas como se realizar a
mesma.

Ha a consolidacdo do comprometimento com a persecu¢do dos responsaveis
pelas violagdes aos direitos humanos, por meio de uma expanséo destes direitos e a
constituicdo de um novo paradigma de Estado de Direito. Nota-se, portanto, um
desenvolvimento constante dos mecanismos de justica de transicao, a partir de uma

composicao entre mecanismos de reparacdo das vitimas, reconhecimento de um



164

passado de violacOes, afirmagdo da democracia e do Estado de Direito e,
fundamentalmente, a partir da premissa de que as atrocidades cometidas né&o
podem carecer de persecucdo, sendo esta uma obrigacdo do Estado e uma
condicdo para as almejadas reconstrucao e pacificacdo nacionais.

Feitas essas consideracdes, constata-se que, em que se pesem as diferencas
entre a repressado argentina e brasileira, elas podem se encaixar em um mesmo
contexto de violacdo dos direitos humanos, em algo que é como a reavaliacdo da
segunda fase da justica de transicao a partir das proposicdes da terceira fase.

Assim, deve-se considerar a aplicacdo de uma série de mecanismos
internacionais de protecdo, tanto no ambito global quanto no ambito regional para
que se proceda a persecucdo das violagcbes de direitos humanos ocorridas.
Considerando-se o caso argentino nota-se que 0 pais - onde a oposicdo foi
praticamente exterminada, com altissimos indices de mortalidade - desde o inicio da
transicdo democrética questiona os instrumentos que impediram a responsabilizacdo
penal.

Tanto foi assim que adotou na maneira mais ampla as disposicoes
internacionais da Convencdo Americana, que determinam a obrigacdo dos Estados
em relacdo a persecucdo, absorvendo aspectos de outras Convencgdes sobre
direitos humanos, ao determinar a ocorréncia dos desaparecimentos forcados e da
tortura, considerando-os como crimes contra a humanidade e, portanto
imprescritiveis. Assim, a Argentina declarou inconstitucionais as suas leis de anistia.

O Brasil, por sua vez, pretendeu uma avaliacdo sobre a interpretacdo em
conformidade com a Constituicdo no que se refere ao conceito de crimes politicos e
conexos. Foi uma reavaliacdo mais restrita do que a da Argentina, e por isso
também, muito menos controversa do que a aceitacdo irrestrita das disposicoes
internacionais, principalmente em relagdo a questédo da legalidade penal.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal resolveu manter o entendimento de
que o0s crimes comuns praticados por agentes do Estado, que consistem em
flagrantes violacdes aos direitos humanos também sdo abarcados pela anistia
concedida por meio da Lei 6.683/79.

Para agravar a situacdo, foi o Estado brasileiro condenado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que, dentre outras, dispés que a lei de anistia

brasileira viola dispositivos constantes da Convencdo Americana. Isto gerou uma
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responsabilidade internacional para o Brasil, que devera encontrar meios para por

em prética as determinacdes da Corte.
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