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Hannah Arendt, A condigcao humana

RESUMO

O trabalho aborda a responsabilizagdo de agentes publicos por graves violagdes a
direitos humanos perpetradas na vigéncia do regime ditatorial brasileiro,
compreendido entre os anos de 1964-1985. Essa maneira de enfrentamento do
legado autoritario integra o campo de conhecimento da Justica de Transigao e, ao
lado do respeito ao direito a verdade e a memodria, a reparacado e da reforma das
Instituicbes, contribui para a consolidacdo de um Estado Democratico de Direito.
Apesar da importancia dessa atuagao, o Brasil, até o ano de 2015, ndo realizou
nenhuma condenacgdo criminal pelos abusos do passado autoritario. A partir da
analise das acdes penais em tramite na Justica Federal até o ano de 2015,
identificou-se que a anistia veiculada na Lei 6.683/79 (Lei de Anistia) constitui-se em
importante &bice juridico a efetivacdo da persecucdo penal dos agentes estatais.
Aponta-se, como forma de ultrapassar o obstaculo da anistia, a utilizacdo do
argumento da existéncia de crimes de lesa-humanidade, e a necessidade dos
orgaos do sistema de justica brasileiro realizarem o controle de convencionalidade

dos atos normativos.

Palavras-chave: Justica de Transicao; Responsabilizacdo penal; Direitos Humanos;

Anistia.
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ABSTRACT

The work talks about the responsabilization of public officials for serious violations of
human rights perpetrated during the brazilian dictatorship, which have occurred
between the years 1964-1985. This way of confronting the authoritarian legacy
includes the Transitional Justice Knowledge course and, close to the respect for the
right to the truth and the memory, repair and reform of the institutions, contribuited to
the consolidation of a democratic state of the law. Despite the importance of these
activities, Brazil, by the year 2015, did not realized any condemnation for abuses of
the authoritarian past. From the analysis of criminal actions pending in federal court
by the year 2015, it was identified that the amnesty conveyed in Law 6,683/79
(Amnesty Law) constitutes a major legal obstacle to the effectiveness of criminal
prosecution of state agents. It points up, as a way to overcome the obstacle of the
amnesty, the use of the argument of the existence of crimes against humanity, and
the need for agencies of the Brazilian justice system realize the conventionality

control of normative acts.

Key words: Transition justice; Criminal responsabilization; Human Rights; Amnesty.
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1 INTRODUCAO

O Brasil vivenciou na segunda metade do século XX, precisamente entre 0s
anos de 1964 e 1985, um regime de governo ditatorial militar no qual estavam
presentes a violéncia e a repressao contra os dissidentes do aludido regime politico,
traduzindo-se num quadro de constantes conflitos internos que resultaram em
praticas criminosas como torturas, sequestros, desaparecimentos forcados,
ocultacéo de cadaveres, homicidios de presos politicos.

Nos derradeiros anos de vigéncia da ditadura militar, como instrumento
facilitador da distensédo politica, fora editada a Lei 6.683/79 (BRASIL, 1979) que
concede anistia aos crimes politicos, praticados por aqueles que resistiam ao
autoritarismo vigente; e, igualmente, aos “crimes de qualquer natureza relacionados
com crimes politicos ou praticados por motivacao politica”, beneficiando, portanto, os
agentes publicos que cometeram graves violagdes a direitos humanos.

Em decorréncia da compreensao de que tal dispositivo ndo possui validade
na estrutura do ordenamento juridico brasileiro em virtude de sua colisédo frontal com
0S preceitos garantidores dos direitos humanos insertos na ordem constitucional
atual, foi proposta a Acédo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
153, a qual foi julgada improcedente pelo Supremo Tribunal Federal (STF), tendo a
decisdo eficacia contra todos e efeito vinculante, consoante o art. 10, 8 3° da Lei
9.892/99 (BRASIL, 1999).

Logo, ao entender que a atual ordem constitucional recepcionou interpretacéo
ampla do citado dispositivo da lei de anistia, incluindo os agentes da ditadura e
possibilitando conexdo entre crimes de natureza diversa, o STF cria, a principio,
empecilho juridico a responsabilizacdo penal daqueles que ofenderam gravemente
direitos humanos durante o regime militar.

A tentativa de realizar a responsabilizacdo criminal dos agentes publicos nao
se restringiu ao ambito nacional. A Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CortelDH), igualmente, decidiu sobre essa questdo no caso Gomes Lund versus

Brasi'l. Entretanto, o julgamento realizado pela Corte proferiu entendimento

! O caso Gomes Lund versus Brasil consiste numa demanda julgada pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos acerca de atos criminosos cometidos por agentes
publicos com a finalidade de por fim a denominada “Guerrilha do Araguaia”. Este movimento
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antagbnico ao do STF: a anistia ndo pode se dirigir aos crimes cometidos pelos
agentes estatais.

A responsabilizacdo penal por praticas atentatorias aos direitos humanos
durante um regime autoritario insere-se no campo da Justica de Transi¢ao, que pode
ser compreendida como a situagdo de enfrentamento do legado historico de
ocorréncia de graves violagbes a direitos humanos em um regime politico de
excecdo, cuja finalidade constitui-se na tentativa de consolidacdo do regime
sucessor, agora demaocratico.

A partir desse contexto, o presente trabalho busca analisar se a anistia,
veiculada na Lei n° 6.683/79 (Lei de Anistia) ainda se configura como importante
empecilho juridico a responsabilizacdo criminal dagueles que cometeram graves
violacdes a direitos humanos durante a ditadura.

As instituicdes do sistema de Justica brasileiro, especificamente o Ministério
Publico Federal, a Justica Federal, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo
Tribunal Federal, estdo atuando em relacdo a persecucdo penal dos perpetradores
de violacdes a direitos humanos nas 10 (dez) acbes penais em tramite atualmente,
nas quais se pode constatar a utilizacdo de alguns fundamentos juridicos (existéncia
de normas internacionais protetivas dos direitos humanos e sua necessaria
aplicagdo; a ocorréncia de crimes de lesa-humanidade durante o regime ditatorial; a
existéncia de crimes permanentes; ocorréncia de crimes posteriormente ao periodo
de abrangéncia fatica previsto pela Lei de Anistia; necessaria realizacao de controle
de convencionalidade paralelo ao controle de constitucionalidade realizado pelo
STF) que tém a finalidade de contornar o obstaculo existente da anistia prevista na
Lei n° 6.683/79 (Lei de Anistia).

A analise proposta neste trabalho justifica-se por sua atualidade e importancia

académica, ante a indefinicdo acerca da viabilidade de responsabilizacdo penal

encampado por dissidentes do Partido Comunista do Brasil (PC do B) objetivava a
realizacdo de uma luta revolucionaria contra o regime ditatorial, que deveria ocorrer no
campo. Nesta perspectiva, alguns militantes do PC do B se estabeleceram na regido do
Araguaia, sul do Para, para formar camponeses guerrilheiros. Apés informacdes obtidas, o
Exército brasileiro realiza ac6es para conter os guerrilheiros. Assim, estabeleceu-se um
conflito em que o exército, com um efetivo de aproximadamente 1.500 homens, enfrentou o
grupo de guerrilheiros, que contava com 71 pessoas. O resultado das operacdes das Forcas
Armadas foi 0 assassinato cruel de diversos guerrilheiros, realizacdo de torturas, ocultacédo
de cadaveres. (GASPARI, 2002, p. 390 e ss). Em virtude do Brasil nunca ter procedido a
responsabilizacdo penal dos agentes estatais, a CortelDH julgou o caso no ano de 2010, e
condenou o Estado brasileiro a realizar as devidas persecugdes penais.
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daqueles que violaram direitos humanos no regime de excec¢ao vivenciado no Brasil,
bem como demonstra relevancia histérica, social e juridica, em virtude das
implicacbes de ordem pratica para os operadores do Direito no que tange a
persecucdo penal dos agentes repressores.

A pesquisa desenvolveu-se segundo uma abordagem qualitativa do objeto de
investigacdo, adotando-se como método o estudo de casos, que possibilitaram a
compreensao empirica do problema. Utilizou-se, ainda, o exame de fontes
documentais de informacdo, consistentes em pecas processuais produzidas pelo
MPF, JF, STJ e STF (denuncias, razdes recursais, contrarrazdes recursais, decisdes
judiciais); além de revisao bibliogréafica pertinente ao assunto trabalhado.

Além da introducdo e da conclusédo, o trabalho foi estruturado em trés
capitulos, que correspondem aos objetivos especificos da pesquisa.

No primeiro capitulo, mobiliza-se o método dialético para o delineamento de
um conceito de Justica Transicional, elegendo-se a disputa como situagdo propicia
para sua construcdo. E, desta forma se o faz analisando, primeiramente, as bases
tedricas sobre as quais a Justica de Transicdo se funda, e, posteriormente,
abordam-se as criticas que a ela foram veiculadas para, ao fim, proceder-se a
elaboracdo de um conceito sobre o tema.

No segundo capitulo, busca-se identificar as justificativas para a efetivacéo da
responsabilizacdo penal por graves violagcdes a direitos humanos, bem como
compreender o processo de construcdo dessa forma especifica de resposta por
abusos cometidos num passado autoritario.

No terceiro capitulo, por sua vez, procura-se estabelecer uma genealogia da
Lei de Anistia, identificando alguns vetores sociais e politicos que a fizeram emergir.
Intenta-se, ainda, situar a Lei de Anistia no atual contexto do Estado brasileiro,
marcado pelo elemento da democracia e do respeito aos direitos humanos,
diversamente do momento em que a aludida Lei fora promulgada. Por fim, analisam-
se as acdes penais em tramite no Brasil que tém o fito de apurar a responsabilizacao
dos agentes publicos por atos praticados no periodo ditatorial, verificando-se, dentre
outras circunstancias, o manuseio da Lei de Anistia pelas Instituicbes do Sistema de

Justica brasileiro.
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2 JUSTICA DE TRANSICAO

2.1 Problematizacdo de um conceito

Analisar a questdo da Justica de Transicao a partir de um recorte
eminentemente juridico, como é o proposito do presente trabalho, implica a
assuncao do necessario enfrentamento de algumas dificuldades de cunho conceitual
acerca de temas que excedem essa area do conhecimento sem a ela se contrapor.
Isto porque ndo ha como se esquivar (e nem se deseja isso) do entrelacamento de
diversos saberes, especialmente entre o Direito, a Ciéncia Politica e a Historia, na
abordagem dessa temaética.

Assim, neste capitulo, tentar-se-a compreender quais sdo as bases desse
novo campo do conhecimento?, a Justica de Transicdo, bem como realizar o
delineamento e a extensdo de seu conceito, utilizando-se, para tanto, de bibliografia
especializada, adotando-se obras paradigmaticas, produzida por cientistas politicos
e juristas que se pode indicar como autores centrais do tema.

A principio, torna-se perceptivel que os préprios vocabulos mobilizados para a
construcdo da expressao Justica de Transicéo - “justica” e “transicao” - apresentam,
em si mesmo, uma multiplicidade de sentidos possiveis. Entretanto, a utilizacao
conjunta desses termos reduz significativamente as possibilidades interpretativas,
mas nao o suficiente para deixa-la imune a existéncia de disputa de sentidos acerca
de seu conteudo.

Inicia-se a concepc¢do da Justica de Transicao, sob a ética de promocao e
defesa dos direitos humanos, a partir da constatacdo de existéncia do problema de
como paises que vivenciaram violéncias diversas num regime de excecao e estavam
em transicdo para a democracia lidariam com os abusos ocorridos no passado e

enfrentariam complicadas questdes éticas, legais e procedimentais (pautadas em

% Ao se utilizar a expressdo “campo” do conhecimento n&o se tem o mesmo rigor tedrico do
sociologo Pierre Bourdieu, tampouco se identifica todas as variantes desenvolvidas por ele
que sustentam a afirmacédo da emergéncia de um “campo” novo, mas se percebe certa
similitude na compreensdo do que seja um campo especifico, como a autonomia em
relacdo a area da qual surge, no caso os Direitos Humanos; a existéncia de atores
especificos que apresentam certa coesdo em relacdo aos procedimentos codificados e
realizados; a presenga de instituicbes proprias instituidas segundo suas regras e
orientadas para realizacdo de seus objetivos; existéncia de convengfes e praticas auto-
legitimadoras. (BOURDIEU, 2007, p. 209-230).
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diversos dualismos, como por exemplo: punir ou perdoar as violagbes a direitos
humanos; realizar expurgos/depuragdes ou manter a estrutura jurisdicional e de
seguranca do regime anterior; trazer a tona os fatos ocorridos no passado ou
esquecer; reconciliar a nacdo ou ndo aceitar; utilizar instrumentos e instituicdes
juridicas nacionais ou internacionais, ou mesmo as duas ordens; dentre outras) para
as quais nao se visualizava ainda um horizonte resolutivo, inclusive porque néao se
sabia como solucionar a dificil equacdo de utlizacdo de principios morais
aparentemente concorrentes, como o0 de justica versus estabilidade e paz social, e
igualmente se desconhecia a relacdo causal entre a realizagdo de justica para o0s
crimes do passado e a existéncia de uma ordem politica mais justa no presente ou
no futuro.

Nesse cenario, pesquisadores e ativistas de direitos humanos de areas e
origens académicas e nacionais diversas, como Ruti Teitel, Ronald Dworkin, José
Zalaquett, Samuel Huntington, Alice Henkin, Michael Posner, André Du Toit, Juan E.
Méndez, dentre outros, reuniram-se em conferéncias realizadas nos anos de 1988
(denominada “Crimes de Estado: Punicdo ou Perd&o”, promovidas pelo Aspen
Institute); 1992 (intitulada “Justica em Tempos de Transi¢cao”, realizada pela Chapter
77 Foundation); e em 1994 (denominada “Lidando com o Passado”, promovida pelo
Institute for Democracy in South Africa — IDASA) a fim de discutir as diversas
medidas que estavam sendo pensadas ou executadas em varias partes do mundo
(especialmente paises da América Latina, do sul e leste europeu e do sul da Africa)
e otimizar andalises comparativas acerca dos dilemas que se apresentavam nas
transicbes politicas. Surge, entdo, a alcunha do termo “justica de transi¢ao”,
compreendido inicialmente como um conjunto de praticas e mecanismos utilizados
para lidar, em momentos de transicdo politica, com o legado de violacbes a direitos
humanos perpetradas pelo proprio Estado (ARTHUR, 2011, p. 77).

Nesta perspectiva, percebe-se uma preocupacdo em promover os direitos
humanos voltada a uma realidade vivenciada durante as décadas de 1970 e 1980,
momento em que diversos paises que eram governados através de um regime

autoritario® passam por uma profunda transformacdo politica, cuja extensdo e

® Apesar de se encontrar na literatura a referéncia a governos autoritarios como sinénimo de
governos totalitarios, preferiu-se neste trabalho a utlizagdo do termo autoritario,
restringindo-se o alcance do totalitarismo somente aos regimes vivenciados na Alemanha
nazista e na Russia stalinista, em atencéo a adverténcia da prépria Hannah Arendt, autora
27



intensidade variam em conformidade com as singularidades de cada realidade, mas
que, apesar de suas diferencas, - vez que existiram processos de mudanca de
regime politico catapultados por revolugcdes e, de maneira bastante distinta, aqueles
concretizados por transacdes com a sociedade — € possivel perceber um referencial
comum a dar suporte para uma andlise conjunta do fenbmeno, que se constitui na
transicdo de regimes ndo democraticos para regimes que se pretendem
democraticos, a ponto desse fendbmeno ser identificado em obras centrais desse
estudo* como a “terceira onda” da democratizagéo®, com foco nas transicdes
ocorridas no sul e leste da Europa, na Asia e que se propagaram pela América
Latina.

Ao elaborar o conceito de “ondas de democratizagdo”, Huntington

compreendeu o fendmeno como:

(...) um grupo de transicbes de regimes n&o-democraticos para
democraticos, que ocorrem em um periodo de tempo especifico e
gue significativamente sdo mais numerosas do que as transi¢cdes na
direcdo oposta durante tal periodo. Uma onda normalmente envolve
também liberalizacdo ou a democratizacdo parcial nos sistemas
politicos que ndo se tornam completamente democraticos. (...) Além
disso, nem todas as transi¢cdes para a democracia ocorrem durante
ondas democraticas. A Histéria é confusa e mudancas politicas ndo
se encaixam em classificacbes historicas perfeitas. A historia
também ndo é unidirecional. (1994, p. 23).

do conceito de totalitarismo: “O que é importante em nosso contexto é que o governo
totalitario é diferente das tiranias e das ditaduras; a distincao entre eles ndo é de modo
algum uma questdo académica que possa ser deixada, sem riscos, aos cuidados dos
‘tedricos’, porque o dominio total é a unica forma de governo com a qual ndo € possivel
coexistir. Assim, temos todos os motivos para usar a palavra ‘totalitarismo’ com cautela.”
(2012, p. 420, grifos N0ss0s).

* Os autores utilizados — Samuel Huntington, Guillermo O’Donnell e Philippe C. Schmitter —
séo cientistas politicos que dé&o inicio ao estudo tedrico sobre “transicdo” como um objeto
proprio de investigacdo académica. Tais pesquisadores foram e permanecem sendo
referenciais teodricos a abordagem dessa tematica.

® Esse processo de transicdo que ocorreu num espaco de tempo relativamente curto e foi
denominado por Huntington como “terceira onda” de democratizagao refere-se a mudanca
pela qual “regimes democraticos substituiram regimes autoritarios em aproximadamente
trinta paises na Europa, Asia e América Latina. Em outros paises, ocorreu uma
consideravel liberalizacdo nos regimes autoritarios. Ainda em outros, movimentos que
promoviam a democratizagdo ganharam forca e legitimidade”. Houve alteragéo de regime
politico nos seguintes paises: Haiti, Bulgéaria, El Salvador, Guatemala, Honduras, Mongdlia,
Namibia, Nicaragua, Panama, Papua-Nova Guiné, Roménia, Senegal, Nigéria, Bolivia,
Brasil, Equador, india, Coreia do Sul, Paquistdo, Peru, Filipinas, Turquia, Alemanha
Oriental, Poldnia, Portugal, Espanha, Argentina, Tchecoslovadquia, Grécia, Hungria,
Uruguai, Chile, Argélia, México, Tunisia, Granada, Egito, Nepal, Albania, Africa do Sul,
Taiwan, Jordania. (1994, p. 30-34).
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A identificacdo dessas transformacgfes de regimes politicos com uma onda
indica a percepcdo de que esse fendmeno foi um movimento intenso e que se
deslocou espacialmente, além de ter ocorrido para um grupo de paises em um
tempo relativamente préximo. Ademais, parece indicar que uma transi¢édo politica se
da tanto por motivagdes enddgenas quanto exdgenas, caracterizando-se como um
macroprocesso internacional, no qual as relacdes de forca sustentadas pelos atores
sociais internamente associam-se as experiéncias de mudanca de alguns paises
que acabam influenciando outros e refletindo-se neles, ainda que distintos em
muitos aspectos.

A grande contribuicdo da pesquisa elaborada por Huntington talvez tenha sido
a observacao, a partir de um recorte historiografico, de que existiram momentos no
qual varios paises, num lapso temporal relativamente diminuto, passaram por
transi¢cBes politicas. Transicao esta que, no dizer de O’Donnell e Schmitter (1988, p.
22),

Consiste no intervalo entre um regime politico e outro. As transi¢cdes
se delimitam, de um lado, pelo inicio do processo de dissolugéo de
um regime autoritario e, de outro, pela investidura de alguma forma
de democracia, pelo retorno a algum tipo de regime autoritario ou
pela emergéncia de um regime revolucionario.

Nesse sentido, a transicdo opera num determinado marco temporal no qual
ha o ocaso de um regime politico e o surgimento de outro, sem que haja a
possibilidade de inicialmente se precisar qual sera este outro, fruto da mudanca,
ante a multiplicidade de desfechos que os jogos de poder viabilizam. A previsdo
exata de qual sera o ponto de chegada é descartada desse conceito, mesmo porque
O’Donnell e Schmitter consideraram que os fatores necessarios e suficientes para
provocar o colapso ou a transformacéo do regime autoritario poderiam ndo sé-lo
para assegurar a instauragdo ou a propria manutencdo de outro regime,
especialmente de uma democracia (1998, p. 107).

A contingéncia em relagédo ao estabelecimento da democracia nos paises que
vivenciam mudancga de regime politico se d4a, segundo O’Donnell e Schmitter, em
funcdo da “extraordinaria incerteza da transicdo” marcada por “suas inumeras

surpresas e dificeis dilemas”, periodo no qual se visualizam presentes
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(...) elementos de acidentalidade e imprevisibilidade, de decisdes
essenciais tomadas as pressas, com base em informagdes bastante
inadequadas, de autores enfrentando dilemas éticos e confusbes
ideolégicas sem solugcdo, de momentos decisivos dramaticos
alcancados e ultrapassados sem uma compreensdo do seu futuro
significado. (1998, p. 18).

Entretanto, apesar do processo transicional ser povoado de incertezas quanto
ao resultado pretendido, em virtude de sua natureza além de suas proprias
caracteristicas, pode-se asseverar que a finalidade almejada, pela qual muitas lutas
foram travadas, seria a democracia politica. E € a essa transicdo — de um regime
politico autoritario para um regime democratico — que prioritariamente se dedicam os
autores aqui trabalhados, e esse foi, predominantemente, o desembocar do
processo de mudanca ocorrido nos paises afetados pela “terceira onda de
democratizacao”.

Além da caracteristica da contingéncia da transi¢cdo, o conceito anteriormente
transcrito apresenta a procedimentalidade como outro de seus aspectos. A mudancga
de um regime politico é realizada pelo encadeamento de acontecimentos diversos,
Nao necessariamente coerentes entre si ou mesmo encaminhados a uma mesma
direcdo. Verificam-se presentes micro e macrorrelacbes de forcas, as quais se
entrecruzam no jogo dos atores politicos, perceptiveis em suas decisbes, acdes e
estratégias de atuacdo, incluindo os embates e 0s recuos, ou mesmo as
conciliacdes. Desta forma, infere-se que o processo de transicdo nado é linear,
comportando avangos, retrocessos e rupturas, e, consequentemente, ndo se pode
dizé-lo unidirecional, como ja mencionado, em virtude de sua indefinicdo quanto ao
resultado da transformacao politica.

Dessa maneira, essa corrente de pensadores ndo entende ser possivel que a
transicdo ocorra instantaneamente, consumada com a realizacdo de um Unico ato
em um momento pontual. Ao contrario, compreende a transicdo como um fendémeno
complexo que se protrai no tempo e se constitui como um encadeamento de fatos
diversos tendentes a um mesmo fim, a democracia, e que, apesar da constancia
desse escopo a orienta-la, os acontecimentos sucedidos para sua realizagdo néo
necessariamente sdo harmonicos entre si.

A conjugacao desses dois elementos anteriormente indicados — a incerteza e

a procedimentalidade — faz com que se analise a transicdo para 0 regime
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democrético considerando-se a existéncia de fases a serem ultrapassadas até que
se consiga vislumbrar a consolidacdo da democracia, que seria a finalidade
almejada. Essas etapas constitutivas da transicdo seriam a liberalizacdo e a
democratizacdo, dois marcos sucessivos, ainda que néo lineares, imprescindiveis a
solidificag@o do regime politico ideal.

A liberalizacdo do regime é considerada o primeiro estdgio da transicao, e
consiste num processo de distensdo do regime autoritario, no qual se permite o
exercicio regulado de determinadas liberdades civis, como o direito de expressao,
organizagdo e participacdo politica a fim de proteger os individuos, concebidos
isoladamente, e também os grupos sociais do exercicio arbitrario do poder. Contudo,
essa mudanca nao pode, ainda, ser identificada como verdadeira subversdo ao
aparato de poder. Tomando por parametro esse pressuposto, Quinalha assevera

que

Nesse tipo de situagcdo, o regime autoritario diminui o nivel de
repressdo e passa a tolerar um determinado grau de expresséo
politica da oposi¢cdo, desde que dentro de limites previamente
estabelecidos. N&o se coloca em questdo, efetivamente, a
continuidade estrutural do regime. (...) As mudancas previstas em um
projeto de liberalizacdo, portanto, tém dois tracos caracteristicos: sao
necessariamente superficiais e pontuais. 1sso porque, normalmente,
o projeto dos liberalizadores é aliviar a tenséo politica e o déficit de
legitimidade por meio da ampliacdo da base social do regime, o0 que
é feito permitindo alguma organizagdo autbnoma da sociedade civil e
incorporando novos grupos nas instituicbes autoritarias existentes.
(2013, p. 181-182).

Nesse momento inicial da transicao — a liberalizacdo — opera-se uma abertura
controlada do regime politico a partir da realizacdo de algumas concessdes de
direitos e garantias individuais que, em verdade, ndo representariam a intencao de
ruptura do regime autoritario, mas o intuito de manutencdo do poder. Seria uma
espécie de transigéncia para garantir a propria sustentacdo do status quo. E de se
observar, entretanto, que ja se torna perceptivel certa abertura politica, ainda que
distante da democracia e com forte marca da contingéncia, que pode, a depender
das escolhas e acdes dos atores politicos, inviabilizar a alteracdo do regime ou
igualmente conduzir a ela.

Caso o trajeto percorrido indique para a alteracdo da natureza do regime

politico, vivencia-se a etapa da democratizacdo, um momento mais avancado no
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que tange a garantia de direitos e liberdades publicas, vez que permite a existéncia
de oposicdo aberta ao governo com a possibilidade efetiva de competicdo pela
assuncdo do poder politico, utilizando-se, para tanto, das eleicbes livres como

ferramenta.

A democratizagdo significa participagdo nas decisdes, ou seja,
exercicio efetivo da cidadania tanto em seus direitos quanto em seus
deveres. Se a liberalizagao tem o sentido ‘negativo’ de suspender
constrangimentos exercidos pelo poder, a democratizagdo tem o
sentido ‘positivo’ da participacdo do cidaddao na vida publica.
(WEFORT, 1989, p. 33, grifos do autor).

Na democratizacdo constata-se verdadeira ruptura com o regime politico
autoritario e a concretizacao, dentre as plurimas alternativas de desdobramento do
processo de liberalizacdo, da hipétese mais adequada na visdo dos autores aqui
referenciados, qual seja: a democracia. Ao alcancar o estagio da democratizacao, o
pais chega ao término da transicdo, em conformidade com a maneira anteriormente
indicada, ultrapassando a etapa da liberalizacao.

Linz e Stepan indicam alguns elementos que devem estar presentes nesse

estagio

Uma transicdo democratica esta completa quando um grau suficiente
de acordo foi alcangcado quanto aos procedimentos politicos visando
obter um novo governo eleito; quando um governo chega ao poder
como resultado direto do voto popular livre; quando esse governo
tem, de fato, a autoridade de gerar novas politicas; e quando os
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, criados pela nova
democracia, ndo tém que, de jure, dividir o poder com outros
organismos. (1999, p. 21).

Uma concepcdo de democracia € inerente a ideia de democratizacdo. Nesse
campo, Robert Dahl mostra-se um teérico bastante referenciado pelos cientistas

politicos que se debrucam sobre o tema da transicéo. ® Dahl estabelece que alguns

® Enfrenta-se aqui um grande problema da teoria da transicdo, que é a construcdo do
conceito de democracia. Desde os fildsofos classicos (destacando-se Aristoteles como
marco) até o momento atual (com nitida influéncia do pensamento moderno de Maquiavel)
varios estudos acerca da democracia foram elaborados, com enfoques diferenciados e
todos eles objetos de criticas. Faz-se necessario o esclarecimento de que foge a analise
da presente pesquisa um aprofundamento desse conceito. Contudo, é imprescindivel
elucidar, ainda que sumariamente, quais as bases conceituais sobre as quais a teoria da
transicdo se sustenta e, num primeiro momento, servem de baliza ao desenvolvimento dos
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requisitos devem estar presentes numa sociedade para que esta possa se configurar
enquanto uma democracia politica ou, utilizando-se a expressdo do autor, uma
poliarquia, sendo eles: liberdade de expressao; liberdade de associacao; sufragio
inclusivo; direito de competir a cargos publicos; autoridades eleitas; realizacdo de
eleicdes livres e idOneas; acesso a fontes variadas de informagdes; e a existéncia de
Instituicbes capazes de estabelecer um carater eletivo para as politicas
governamentais (1997, p. 26).

Os elementos mencionados configuram-se enquanto desdobramentos dos
parametros que fundamentam a poliarquia, que sdo a participacdo politica, referente
a inclusdo da populacdo no processo eletivo; e a competicdo politica, que diz
respeito a existéncia de liberdade na disputa pelo poder, caminho que conduz ao
governo.

A essas garantias estipuladas por Dahl, O’Donnell propds o acréscimo da
impossibilidade de que as autoridades eleitas sejam destituidas de seu munus
publico de forma arbitraria antes do fim de seu mandato, além de portarem a
garantia de independéncia em relagdo a outros “atores nao-eleitos, especialmente
as forgas armadas”; e, de que haja precisa definicdo sobre a populacdo votante em
cada territério, o qual teria que ser previamente delimitado (1998, p. 38).

Na perspectiva acima apresentada, a democracia politica ou poliarquia acaba
por restringir sua abordagem tedrica, identificando o referido regime politico aos

mecanismos simbolicos de representacdo constituintes dele.

Confunde-se, portanto, a grande relevancia que as eleicbes podem
ter no processo de democratizacdo com uma ideia substancialmente
distinta, de que as proprias eleicdes consubstanciam a democracia, a
revelia da necessidade de afirmacdo de um modelo constitucional
gue limite essa prépria democracia e permita o funcionamento em
bases igualitarias de um estado de Direito. (TORELLY, 2012, p. 97).

Em estudo posterior a0 momento de ebulicdo das transicbes na América
Latina, O’'Donnell percebe e aponta lacunas nessa abordagem inicial, asseverando
tratar-se de uma visdo da democracia enquanto regime politico e que, portanto, ndo

enfrenta problemas centrais da democracia que dizem respeito ao Estado

estudos da Justica de Transi¢do. As ideias de Robert Dahl estdo presentes nas pesquisas
realizadas pelos autores da transicdo que servem de referencial tedrico a analise
apresentada neste trabalho.
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Democratico de Direito, o qual se desenvolve com a efetividade da cidadania
politica, mas também da cidadania civil e da accountability’. Porém, compreende
que para 0S paises que vivenciaram a experiéncia de um regime autoritario,
marcado por arbitrariedade e extrema violéncia, alcancar a condicdo da poliarquia
seria um consideravel progresso (1998, p. 56).

Entretanto, embora o pais ja experimente a poliarquia como regime politico,
nao se torna ainda possivel afirmar que ele se encontre numa zona de seguranca no
gue tange ao seu regime politico. Isto porque a transicdo, no entender dos autores
centrais desse tema, comportaria dois momentos distintos, apesar de inter-
relacionais, que seriam a liberalizacdo e a democratizacdo, restando a andlise
acerca da estabilidade do regime ao enfoque da consolidologia.

Assim, transicao entre regimes politicos e consolidacdo de um regime politico
se apresenta como campos distintos e particulares de reflexdo, em que pese a
relagdo mutua entre eles. Guilhot e Schmitter esclarecem que

(...) no curso dos ultimos vinte anos, a literatura sobre a analise
comparada dos processos de democratizacdo produziram um
inventario relativamente consensual para descrever, analisar,
explicar e, ocasionalmente, prescrever as sequéncias e as dindmicas
conduzentes a transformacdo dos regimes politicos. Nao €
exagerado afirmar que estes esforcos acabaram por constituir uma
subdisciplina distinta no seio das ciéncias politicas contemporéneas,
0s demacratization studies — ou melhor, como nés a pensamos, duas
subdisciplinas independentes ainda que solidarias, sustentadas por

fundacbes epistemolégicas e orientacdes de pesquisa bem

" Com a expressdo accountability O’'Donnell indica a fixagdo de redes de responsabilidade
“‘que impdem que todos os agentes, privados e publicos, inclusive os funcionarios dos
escaldes mais altos do regime, estdo sujeitos a controles apropriados, legalmente
estabelecidos, da ilegalidade de seus atos.” (1998, p. 50). No mesmo texto, o autor
referencia Pierre Rosavalon, cientista politico francés, apontando a importancia teérica de
outra abordagem acerca da democracia, para a qual a democracia se estabelece enquanto
relacéo social de igualdade. Rosavalon constroi o conceito de igualdade sobre os pilares
da singularidade, a partir da qual se reconhecem e se respeitam as diferencas entre 0s
individuos; da reciprocidade, que implica existéncia e aplicacdo de mesmas regras para
todos e entre todos; e, da construcdo de espacos publicos, numa abordagem que
ultrapassa a compreensdo da democracia enquanto regime politico ou poliarquia e
igualmente como constituinte de um Estado de Direito, apesar de ndo negar a relacédo
mutua entre o que ele denomina de democracia politica e democracia social. A partir de
sua teoria, a inexisténcia da democracia social fragiliza a democracia politica a ponto de,
caso ndo efetivada, acarretar a ruptura do regime. Entretanto, a despeito de n&o
negligenciar essa concepg¢ao de democracia, O’'Donnell compreende que ela se distancia
da realidade vivenciada na América Latina, para a qual a vigéncia da democracia enquanto
regime politico constituinte de um Estado de Direito ja seria um avanco consideravel ante a
experiéncia do passado autoritario. (ROSAVALON, 2010, p. 79-86).
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diferentes: a ‘transitologia’ e a ‘consolidologia’.” (2000, p. 615,
traducéo nossa).

A situacdo de consolidacdo de uma democracia é percebida quando se
estabelece um consenso entre as forgas politicas da sociedade em se sujeitar as
regras estabelecidas para o processo democrético formal, inclusive caso o resultado
desse processo seja contrario aos interesses e aos valores daqueles que né&o
conseguiram obter sucesso na disputa pelo locus de poder institucional, ou seja,
cumpre-se o pacto realizado na sociedade através do qual a democracia passa a ser
0 “Unico jogo disponivel”’, em que os sujeitos atuam em conformidade com as regras
pré-estabelecidas, legitimando o resultado através do respeito ao procedimento.
(PRZEWORSKI, 1989, p. 38).

Ademais, para que seja viavel caracterizar uma democracia como
estabilizada, faz-se necessério verificar, além do respeito as regras da democracia
formal, se estdo presentes condicdes de existéncia e desenvolvimento de uma
sociedade civil e politica livre e ativa, para a qual um Estado de Direito assegure
suas garantias de liberdade e igualmente impossibilite a permanéncia de
determinadas instituicbes e procedimentos incompativeis com a vigéncia de um
regime democratico.

Assentado nas concepcdes construidas pelo estudo da transitologia e da
consolidologia acerca da transicdo entre regimes politicos surge um novo campo
tedrico, designado inicialmente como “justica em tempos de transicdo” e
posteriormente “justica de transi¢cdo”. O ideal de justica passa a se conectar a ideia
de transicdo entre regimes politicos, particularmente direcionada a emergéncia e
consolidacdo de um regime democrético. A questdo de como lidar com a violéncia
perpetrada sistematica e reiteradamente durante o regime autoritario pelo préprio

Estado, ou com a conivéncia dele, passa a ser central nos estudos e praticas

® No original: “(...) au cours des vingt derniéres annés, la littérature sur I'analyse comparée
des processos de démocratisation a produit un éventail relativement consensuel pour
décrire, d’analyser, d’expliquer et, a léccasion, de prescrire les séquences et les
dynamiques conduisant a la transformation des régimes politiques. Il n’est pas exagere
d’affirmer que ces efforts ont fini par constituer une sous-discipline distincte au sein des
sciences politiques contemporaines, les democratization studies — ou mieux, comme nous
les pensons, deux sous-disciplines indépendantes bien que solidaires, sous-tendues par
des fondations épistémologiques et des orientations de recherche fort diferentes: la

”

‘transitologie’ et la ‘consolidologie™.
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relacionados aos direitos humanos, com a finalidade primordial de que a realidade
vivenciada no passado nao volte a ocorrer, e que o Estado possa, desta forma, ser
qualificado como democratico de direito.

Compartilhando desses parametros paradigmaticos, Teitel define Justica de
Transi¢cado “como a concepg¢ao de justica associada a periodos de mudanga politica,
caracterizados por respostas no ambito juridico, que tém o objetivo de enfrentar os
crimes cometidos por regimes opressores do passado” (2011, p. 135). Depreende-se
da definicdo apresentada, que a autora utiliza uma compreensdo de justica
conduzida por um viés ético, mas pautada na realidade concreta vivenciada.® Nesta
perspectiva, a Justica de Transigdo terd como balizas a forma do regime autoritario
gue teve vigéncia no pais, as relacdes de forcas existentes numa sociedade
especifica, a realidade socioeconbmica enfrentada, bem como o contexto politico
internacional, a fim de aferir qual a melhor maneira de lidar com o “espdlio”
autoritario do regime politico antecessor.

Entretanto, esclarece-se que a Justica de Transicdo ndo se trata de uma
forma particular de justica, mas de um tipo de justica forjado pelas experiéncias
concretas empreendidas para a superacdao das sequelas do autoritarismo. O

International Center for Transitional Justice (ICTJ) observa que

a justica de transicdo ndo é uma forma especial de justica, mas a
justica adaptada a sociedades em transformacdo apdés um periodo
de profundos abusos contra os direitos humanos. Em alguns casos,
essas transformacdes aconteceram subitamente; em outras, elas
podem ter lugar ao longo de muitas décadas. '° (2009, traducdo
nossa).

° A ideia de justica obtida analisando-se a realidade de uma sociedade especifica, ou seja,
gue considera as limitacbes e, a0 mesmo tempo, as necessidades dessa sociedade,
contrapfe-se a uma concepcdo abstrata de justica, nos moldes desenvolvidos por John
Rawls, por exemplo. Rawls constréi uma ideia de justica como equidade a sustentar uma
sociedade regida por seus ideais e principios. Estes obtidos a partir da utilizacdo de um
artificio: o “véu da ignorancia”, situagao hipotética na qual os individuos desconheceriam
suas origens e, assim, poderiam escolher em um consenso sobreposto os principios mais
razoaveis a nortear a convivéncia numa sociedade bem-ordenada, onde “os cidaddos tém
inumeros fins ultimos comuns, entre os quais o de propiciar justiga politica uns aos outros”
(2011, p. 244-245).

% No original: “Transitional justice is not a special form of justice but justice adapted to
societies transforming themselves after a period of pervasive human rights abuse. In
some cases, these transformations happen suddenly; in othes, they may take place over
many decades.”
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A fim de que seja possibilitado ao Estado conferir tratamento eficaz ao acervo
de violéncia deixado pelo regime autoritario e para que a sociedade em
transformacdo, ou recentemente transformada, obtenha éxito na tentativa de
solidificar um regime democratico, no contexto de um Estado de Direito, foram
delineados mecanismos de atuacdo estatal com o proposito de promocgédo do
respeito ao direito a verdade e a memodria, a justica, a reparacéo por danos sofridos
e, de maneira inter-relacional, realizar reforma das instituicdbes perpetradoras de
graves violacdes aos direitos humanos. Portanto, a Justica de Transi¢do sustenta-se
na utilizacdo desses mecanismos que tém por finalidade precipua a promocao dos
direitos humanos violados no periodo de excec¢éo e, reflexamente, o fortalecimento
das instituicdes democraticas.

A formulacdo dos mecanismos através dos quais a Justica de Transicado deve
atuar, também denominados de dimensfes, pilares, elementos, bases ou eixos
estruturantes, utilizados sem qualquer diferenca em relagcdo ao conteddo que
designam, segue uma mesma ténica pela grande maioria dos pesquisadores que se
debrucaram nessa seara, com pequenas variacfes: referem-se a memoéria e
verdade, justica, reparacdes e reforma das instituicoes.

Neste sentido € a abordagem de Paul Van Zyl, que ao elencar os “elementos-
chave” da Justica de Transicéo relaciona esta com “processar os perpetradores,
revelar a verdade sobre crimes passados, fornecer reparacdes as vitimas, reformar
as instituicdes perpetradoras de abuso e promover a reconciliacdo.” (VAN ZYL,
2011, p. 49).

Juan Mendéz desenvolve seus estudos baseado na concepcdo de que o
Estado tem quatro obrigacBes as quais os individuos apresentam quatro direitos

correlatos. Nesta perspectiva, defende que

um Estado é obrigado a realizar uma série de acdes em resposta a
crimes contra a humanidade. Essas ac¢des sao:

- investigar, processar e punir perpetradores;

-revelar para vitimas, familiares e sociedade tudo o que pode ser
confiavelmente estabelecido a respeito dos fatos ocorridos;

- oferecer as vitimas reparacdo adequada;

- afastar reconhecidos perpetradores de 6rgéos policiais e de outras
posi¢cdes de autoridade. (...)

Do ponto de vista do individuo ou de um coletivo de pessoas com
direito a execucdo de uma obrigacdo especifica por parte do Estado,
as obrigacdes estatais correspondem a um conjunto de direitos:

- o direito da vitima de ver a justica sendo efetivada;
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- o direito de conhecer a verdade;

- 0 direito a indenizacdo e também a formas ndo monetarias de
restituicao; e,

- 0 direitos a novas instituicdes, reformadas e responséveis. (2011, p.
200).

Ruti Teitel, pesquisadora constantemente referenciada nessa tematica,
também indica os elementos que conformam o paradigma da Justica de Transi¢éao,
que seria composto por “punigdo, investigacdo historica, reparagdes, purgagado e

elaboracdo de nova constituigao™*

(2000, p. 6-7, traducdo nossa). Permanece,
assim, em consonancia com a diretriz acima apontada de abordagem dos
mecanismos transicionais.

Esse suporte tedrico que fora desenvolvido associando-se andlise de teorias
— especialmente a de transicdo e consolidacdo — e realidade concreta em
discussfes interdisciplinares orienta as pesquisas nha atualidade e, igualmente,
constitui-se como referencial que conforma a atividade prética a ser desenvolvida
por organismos nacionais, regionais e internacionais, como pode se observar em um
documento elaborado pelo Conselho de Seguranca das Organizacfes das Nacbes
Unidas (ONU), no qual consta um conceito de justica de transicdo bastante aceito e

reproduzido:

A nocao de ‘justica de transicdo’ discutida no presente relatorio
compreende o conjunto de processos e mecanismos associados as
tentativas da sociedade de chegar a um acordo quanto ao grande
legado de abusos cometidos no passado, a fim de assegurar que os
responsaveis prestem contas de seus atos, que seja feita a justica e
se conquiste a reconciliacdo. Tais mecanismos podem ser judiciais e
extrajudiciais, com diferentes niveis de envolvimento internacional
(ou nenhum), bem como abarcar o juizo de processos individuais,
reparagdes, busca da verdade, reforma institucional, investigacao de
antecedentes, a destruicdo de um cargo ou a combinacgéo de todos
esses procedimentos. (2009, p. 325).

Percebe-se da ideia veiculada nesses conceitos trazidos ao texto que ha, em
relagdo aos mecanismos que devem ser empreendidos, uma atitude retrospectiva
consubstanciada na tentativa de esclarecimento dos atos violadores de direitos
humanos ja consumados, com vistas ao respeito a memaoria social e a reparacao da

violéncia perpetrada; mas, igualmente, ha uma preocupacdo de cunho prospetivo,

' No original: “punishing, historical inquiry, reparations, purges, and constitution making”.
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que se caracteriza pelos esforcos empreendidos para efetivar a reconciliagdo do
Estado com a sociedade, a consolidagdo da democracia e, como consequéncia,
impedir a repeticdo, no futuro, de graves violacdes a direitos humanos ocorridos
outrora. Trata-se de um elemento negativo, em consonancia com o ideal adorniano:

"12 como marco inicial, da meméria da violéncia e da

“‘que Auschwitz ndo se repita
injustica para a construcéo da dignidade e da justica.

A atuacdo estatal a partir das dimensdes delineadas pela Justica de
Transicdo — respeito ao direito a verdade e a memoaria, a justica, a reparacdo das
vitimas e reforma das instituicbes de seguranca — ndo se realiza necessariamente
em conjunto e de maneira uniforme e linear por todos os paises que enfrentaram um
periodo de violéncia num Estado de excecdo. Diz-se isto porque a realidade de
violéncia enfrentada pelo pais associada a elementos diversos — como a forma de
transicao politica (pode ser ocasionada por uma revolugao, de forma ‘pactuada’ lenta
e gradual ou abrupta); a composi¢cdo dos atores politicos e quais eram/sdo suas
reinvindicacdes; a situacdo socioecondmica constatada; a manutencdo ou nao de
uma estrutura estatal permeada de agentes do regime autoritario; o papel da midia
na construcdo de um discurso encorajador ou repreendedor de determinadas
mudancas; a situacdo do quadro geopolitico internacional; dentre outros fatores —
constituem-se enquanto condi¢cdes de possibilidade de irrupcdo de uma forma de
atuacdo e ndo de outra. Ou seja, a singularidade de realizacdo da Justica de
Transicdo numa sociedade especifica € verificada em funcdo da historicidade
peculiar daquela sociedade, que se relaciona com um conjunto de historicidades
diversas, e faz aflorar a utilizagcdo de determinados mecanismos transicionais, que

podem ser todos os elencados acima, ou somente um ou uma parcela deles.

12 Refere-se aqui a Theodor Adorno, filésofo aleméo judeu exilado nos Estados Unidos que,
dentre seus estudos, preocupou-se com a educacdo como forma de evitar a barbarie e
promover a emancipacdo do ser humano. “Qualquer debate acerca das metas
educacionais carece de significado e importancia frente a essa meta: que Auschwitz ndo
se repita. Ela foi a barbarie contra a qual se dirige toda a educacédo. Fala-se da ameaca de
uma regressdo a barbarie. Mas ndo se trata de uma ameaga, pois Auschwitz foi a
regressdo; a barbérie continuard existindo enquanto persistirem no que tém de
fundamental as condi¢cdes que geram esta regressdo.” (1995, p. 119). Em outra obra,
reafirmando o mesmo propdésito, Adorno sustenta o que ele denomina de “novo imperativo
categorico”: “Hitler ha impuesto a los hombres en estado de no-libertad um nuevo
imperativo categorico: orientar su pensamento y su accion de tal modo que Auschwitz no
se repita, que no ocurra nada parecido.” (2005, p. 334).
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Em decorréncia de seu conceito ser construido a partir de respostas
concretas, a Justica de Transicdo é adaptada a realidade social para a qual estiver
voltada, além de ter a possibilidade de ser modulada no transcorrer do tempo, a
depender do resultado da equacdo em que as variantes necessidade e possibilidade
estiverem presentes.

Desta forma, é possivel perceber que uma determinada dimenséo da Justica
de Transicdo, por exemplo a responsabilizacdo penal dos agentes perpetradores de
graves violagdes a direitos humanos, foi executada como acdo de um pais pos-
transicdo e ainda nao foi implementada por outro, sem que se fagcam comparacoes
qualitativas entre eles com base exclusivamente nessa constatacdo. O que se esta
tentando esclarecer é exatamente o contrario; ou seja, que cada pais deve buscar
efetivar a Justica de Transicdo em conformidade com as circunstancias presentes
em sua realidade, as quais se constituem em vetores para a construgcdo de uma
Justica Transicional propicia a cada especificidade, sem perder de vista o desiderato
da consolidacdo democratica.

Apesar das diferencas de vivéncias entre paises que passaram por um
regime autoritario e realizaram transi¢éo para a democracia, ha um elemento comum
entre eles: a atuacdo do Estado, ou por ele sancionada ou nao coibida, em violar
regras protetivas dos direitos humanos. Destarte, 0 que se pode identificar como o
gue aqui se denomina de fio condutor desses distintos governos repressivos é o
acervo de reiteradas e sistematicas violacbes a direitos humanos e, como
decorréncia, num momento pos-transi¢do, resta a esses paises a incumbéncia de
dar tratamento ao legado das violacdes empreendidas no periodo de excecéo e
atuar efetivando os mecanismos transicionais acima indicados, sem exclusdo de
outras praticas.

Inobstante a percepcdo de que o contexto cultural, social, econémico e
politico de uma sociedade direciona sua experiéncia transicional, implicando
assuncao de privilegiar determinada forma de enfrentamento do legado autoritario e
de viabiliza-la em momentos distintos, permanece uma dificuldade em se conceber a
implementagédo de uma das dimensdes da Justica de Transi¢cdo e ndo se verificar o
incremento de outra delas em virtude do carater inter-relacional que possuem.
Assim, no momento em que o direito a verdade e a memdéria é instrumentalizado

através, por exemplo, da instalagdo de uma comissédo da verdade, os fatos que ali
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vierem a tona e que se configurarem como crimes deverdo ser investigados e 0s
infratores responsabilizados®. Da mesma forma, existem reflexos que se espraiam
pelo direito a reparacdo e provavelmente também poderdo demandar reforma nas
instituicbes de seguranca publica.

As denominadas dimensbes ou mecanismos da Justica de Transicao
realmente foram concebidos em decorréncia de experiéncias vivenciadas pelos
paises associadas as normas protetivas de direitos humanos, a partir das quais se
pensou em formas de atuacdo a fim de lidar com o passado autoritario de violéncias
perpetradas. Desta maneira, o respeito ao direito a verdade e a memoria, a justica, a
reparacao e a reforma das instituicdes de seguranca se apresentam como pilares a
dar sustentacdo a Justica Transicional e, enquanto tais, sdo compreendidos como
necessarios para que o resultado almejado se materialize, ainda que ndo se
verifigue sua ocorréncia simultanea.

A combinacdo préatica desses mecanismos, a partir de uma compreensao
holistica e equilibrada, para a qual se pressupde a existéncia de uma interacao entre
os elementos que compdem a estrutura da Justica de Transicdo, é que possui a
capacidade de atingir as metas pretendidas (MEZAROBBA, 2007, p. 170).

O conceito de Justica de Transicdo delineado até aqui, apesar de
interdisciplinar, é construido com base em uma referéncia juridica, o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, e sua finalidade e mecanismos de atuacéo
seguem esse mesmo lastro. Entretanto, encontra-se distante de estar sob o manto
de uma definicdo, no sentido de fixacdo de seus limites e extensdo de maneira
incontestavel. Ao contrario: ha uma disputa de sentido em derredor dessa expressao
e de seu conteudo, oriunda sobretudo de pesquisadores das ciéncias sociais.

Dentre as criticas elaboradas, aponta-se uma predominancia do legalismo,
gue se constituiria em empecilho para o desenvolvimento da Justica de Transicdo ao
limitar suas possibilidades. McEvoy afirma que a “justica de transicdo tornou-se

nld

dominada por uma lente estreita e legalista®™”, a qual estaria fundada no discurso

® Vide o que se sucedeu no Brasil em func¢&o dos trabalhos desenvolvidos pela Comiss&o
Nacional da Verdade, cujo relatério, além de trazer a tona diversos fatos ocorridos durante
a ditadura militar, trouxe o pleito de responsabilizacdo dos agentes perpetradores de
violagbes a direitos humanos, assim como, dentre outras coisas, de indicacdo de
desmilitarizacdo das policias estaduais e de extin¢gdo da Justica Militar estadual (BRASIL,
2014).
' No original: “transitional justice has become over dominated by a narrow, legalistic lens”.
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hegemonico e unificante dos direitos humanos que inviabilizaria uma perspectiva
pluralista e contextualizada do direito. Além disso, o legalismo teria como
consequéncia indesejada a identificacdo dos individuos envolvidos no processo
transicional com o Estado, numa situacdo de evidente confusdo entre lugares e
papéis dos sujeitos (2008, p. 16-28, traducdo nossa).

Outro aspecto que € questionado consiste na posicdo de centralidade do
Estado na agenda global de Justica de Transicdo, considerando-se que ele nao
seria 0 Unico ator no processo de transformacdo politica e de enfrentamento ao
legado do regime autoritario. Ressalva-se o importante papel que vem sendo
desempenhado pelas organizacBes de vitimas e familiares de vitimas, ONGs de
Direitos Humanos, grupos comunitarios, além de instituicbes juridicas ou nao-
juridicas de abrangéncia internacional.

Insurgem-se, ainda, contra a forma de abordagem dos processos de transicao
e democratizacdo, que seriam tratados com um enfoque linear, desprezando-se as
descontinuidades e rupturas proprias da historia. Assim, dessa andlise deturpada
resultaria a idealizacdo de uma nova fase politica, como se o Estado e a sociedade
houvessem progredido a outro patamar, estruturado com base em uma nova ordem
politica e juridica, e constituida por novos atores sociais, absolutamente
desvinculados do passado. Desta forma, ignorar-se-ia o fato de que as relacdes de
poder existentes antes da transicdo poderiam néo ter se alterado tanto, e que a elite
politica de outrora poderia permanecer com 0 mesmo status ou ao menos nao tao
diferente quanto a literatura parece demonstrar. Essa idealizacdo acabaria por
conceber o Estado como uma instituicdo cujos diversos setores estariam orientados
para a realizacdo teleoldgica da Justica de Transicdo, em nitida omissdo de suas
contradicdes internas (SANTOS, 2010, p. 131-132).

A universalidade dos mecanismos da Justica de Transicao, ou seja, 0 respeito
ao direito a memoria e verdade, a justica, a reparacéo e a reforma das instituicoes,
que teriam inspiracao liberal e ocidental, é outro ponto que € questionado. Salienta-
se que foram originados a partir de referenciais de transi¢céo politica muito diferentes
entre si, descuidando-se das peculiaridades de cada realidade. Portanto, essa
composicdo de elementos que forma um modelo pré-estabelecido a ser manuseado
nao daria conta de efetivar as pretensdes veiculadas da Justica Transicional. Atento

a essa problematica, Quinalha pontua que
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Essas reflexdes tém sido aplicadas a paises que passaram por
transicdes ou por conflitos em diferentes periodos de sua historia e
gue, portanto, encontram-se em estagios completamente distintos de
seus desenvolvimentos politicos. (...) corre-se 0 risco bastante
palpavel e frequentemente concretizado de transpor-se pressupostos
normativos de um contexto ao outro, apreciando valorativamente de
modo equivocado os distintos processos e subestimando suas
particularidades. (2013, p. 164).

Desta maneira, compreendem que o protoétipo formulado de mecanismos da
Justica de Transicdo, com carater universalizante, deveria adaptar-se aos
especificos contextos nacionais e locais, utilizando-se meios apropriados a cada
realidade a fim de conseguir dar um tratamento mais eficaz ao legado de violéncias.

Em relacdo ainda aos mecanismos de atuagdo da Justica Transicional,
encerra-se outra critica: seriam seletivos e excludentes, vez que se direcionariam
tdo-somente a agressodes relacionadas a garantias civis e politicas, especialmente
vinculadas a categorias criminais. Descuidaria, assim, de outras formas de violéncia,
como aquelas pertencentes ao campo social e econ6mico. Na esteira desse

pensamento, Merwe sustenta que

0s mecanismos oficiais de transicdo geralmente séo estreitos em seu
escopo, enfocando formas particulares de abuso, prazos designados
e categorias especificas de atores. O campo também é geralmente
definido como criminal, quer em termos de direito internacional ou de
acordo com a lei do Estado afetado. (...) Esse foco efetivamente
marginaliza abusos econémicos ou sociais que sdo mais comuns.
(2009, p. 117, traducéo nossa)*®

Além dos questionamentos voltados aos mecanismos da Justica de Transicao
propriamente ditos, a manipulacdo deles pela Justica também é alvo de criticas.
Argumenta-se que a mobilizacdo juridica em torno de um determinado eixo da
Justica de Transicdo, por exemplo a responsabilizagdo criminal dos agentes
violadores dos direitos humanos, manteria uma relacdo de dependéncia com as
forcas politicas e sociais locais e internacionais. Logo, as instancias juridicas néo

conseguiriam encaminhar, sozinhas, a efetivacdo das medidas transicionais. Critica-

> No original: “Official transitional mechanisms generally are narrow in scope, focusing on
particular forms of abuse, designated time frames, and specific categories of perpetrators.
The field is also usually defined as criminal, either in terms of international law or
according to the law of the affected state. (...) This focus effectively sidelines the more

common economic or social abuses.”.
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se, ainda, a seletividade na atuagéo do Judiciario, que possuiria papel importante na
construcdo da memoria politica. E, em fungcdo disto, tornar-se-ia, indispensavel,
voltar o olhar ndo somente para sua atuacdo, mas examinar quais seriam as
relacbes de poder subjacente que direcionariam essa atuacdo. Isto porque as
politicas da Justica de Transicdo seriam politicas de justica, e a Justica estaria
sempre inserida em um contexto social e politico que ndo se deveria menosprezar.

Por outro lado, assevera-se que o periodo de tramitacdo processual nas
instancias juridicas ndo seria coincidente com o tempo das lutas sociais e politicas,
as quais acabam intervindo, conforme dito acima, no desenvolvimento da atividade
judicial. Assim, haveria reducdo de interferéncia desse vetor nas possibilidades de
respostas que poderiam ser obtidas através do Poder Judiciario. Outro reflexo dessa
auséncia de sincronia seria que a morosidade do Judiciario interferiria na sintonia
entre a agenda da sociedade e o Estado. E, de maneira correlata, tornar-se-ia um
obstaculo para a concretizacdo das medidas de justica previamente estabelecidas
(SANTOS, 2010, p.130).

Os pesquisadores que elaboram esses questionamentos pretendem atirar luz
sobre alguns aspectos que alegam estar sendo negligenciados, a fim de melhor
definir os escopos, circunstancias e ambito de aplicacdo da Justica de Transicao,
para conferir maior potencial de intervencdo e eficacia. Partindo dessa premissa,
tencionam a abertura do campo da Justica de Transi¢cdo para analise das forcas
politicas, dos atores sociais, dos processos sOcio-politicos, dos discursos que
irompem na sociedade, das narrativas que se constituem e que se verificam
representadas nas politicas justransicionais.

Em que pesem as diferencas de abordagens entre os campos do Direito e da
Ciéncia Politica, assim como a existéncia de criticas enderecadas ao tratamento
realizado pela Justica de Transicdo, percebe-se que a necessidade de
enfrentamento ao acervo de violéncias cometidas pelo Estado, ou em seu nome, em
um periodo de exceg¢do apresenta-se como elemento comum nas analises
elaboradas, seja por aqueles que compreendem o Direito como instrumento central
nesse combate; ou mesmo pelos que o percebem como elemento restrito e limitador
de um efetivo enfrentamento do legado autoritario.

Entende-se que algumas das criticas aqui apresentadas ndo sao pertinentes

ao questionamento do conceito de Justica de Transicdo, embora o sejam de uma
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maneira geral. Um dos maiores problemas, que tem relagédo direta com a qualidade
da prestacdo jurisdicional e, por via reflexa, com a legitimidade do Poder Judiciéario,
€ a morosidade do tramite processual. Contudo, esse problema nédo é exclusivo das
questbes da Justica de Transicdo, espraia-se por todas as areas. O que implica,
muitas vezes, auséncia de sincronia entre as pulsdes da sociedade e as respostas
do Judiciario. Isto ndo quer dizer que as decisdes emanadas das Instituicdes
Juridicas sejam desnecessarias ou irrelevantes, vez que para diversas situacoes
faz-se mister a coercibilidade que Ihes é caracteristica, associada a uma pretendida
autonomia de atuacdo em relacdo ao Poder Executivo. Pretende-se esclarecer
somente que muitas vezes as respostas deveriam ser dadas de forma mais célere a
fim de dar tratamento eficaz aos problemas.

Da mesma forma, a ideia de que o discurso dos direitos humanos séao
hegeménicos e uniformizados, construidos com base num referencial liberal-
ocidental, ndo se destina somente ao campo da Justica de Transi¢do. Endereca-se
essa mesma observacdo a questdo de género, dos direitos de comunidades
tradicionais, dos direitos ambientais, a liberdade de expressédo e seus limites, a
liberdade religiosa, dentre outros. Malgrado essa critica, o avanco do Direito
Internacional de Protecdo da Pessoa Humana tem sido importante ferramenta na
promocao dos direitos humanos. E, ainda, a Justica de Transi¢cdo tem preocupacao
na adequacao dos mecanismos de atuacao a realidade de cada pais que dela faz
uso, inclusive ndo impedindo a concretizacdo de outras formas de enfrentamento
gue ndo aquelas inicialmente previstas. Desta forma, contextualiza sua aplicacdo e
garante maior efetividade.

Partilha-se parcialmente de algumas das criticas apresentadas, como a
abordagem linear do processo transicional, elemento constitutivo da Justica de
Transicdo. Entretanto, o conceito de Justica de Transicdo emerge ambiguamente,
com raizes na tradicdo de estudos da transitologia e da consolidologia realizados na
década de 80, mas, ao mesmo tempo, rompendo com ela. Os parametros de
possibilidade de transformacédo de um regime politico desvinculados da estrutura
econdmica, diferente do que pregavam os cientistas politicos da década de 60, que
falavam em “modernizagdo socioecondmica como uma condicdo para um processo
evolutivo do desenvolvimento politico” ja se apresenta como um avanco (ARTHUR,
2011, p. 93).
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Contudo, a Justica de Transicdo vai além, pois pelo diedro dos estudos da
transitologia a alteracdo de regime politico pode desembocar em um regime
democratico ou ndo, vez que marcado pela contingéncia. Caso se utilize o
referencial tedrico da Justica de Transicdo ndo é possivel esse desenlace, pois faz
parte do seu nucleo identitario a nocdo de Estado Democratico de Direito, balizado
pela promocao e protecéo dos direitos humanos.

Outro ponto a ser comentado diz respeito a centralidade que teria o Estado no
ambito da Justica de Transicdo, deixando-se outros atores sociais em segundo
plano, ou mesmo sem qualquer enfoque. Acredita-se que o lugar central do Estado
na Justica de Transicdo se deve ao fato de que as obrigagbes prescritivas
constantes dos eixos de enfrentamento ao legado de violacdes aos direitos humanos
no periodo autoritario, cometidas pelo proprio Estado, destinam-se a acfes que
devem ser implementadas prioritariamente pelo Estado, através de politicas publicas
de estimulo & memoéria e a verdade; de reparacbes; de reestruturacdo das
Instituicdes; da realizacdo da responsabilizacdo criminal por violacdes aos direitos
humanos. Ademais, os atores sociais, representando forcas variadas, tém atuacao
fundamental no processo de transformacdo do Estado, o que ndo é algo imposto
pelo direito, mas que com ele se relaciona em virtude da sustentagdo que o direito
pode dar a nova ordem democratica.

Diferentemente do que apontam as criticas acima expostas, a politica e o
direito influenciam-se reciprocamente, apesar de manterem sua autonomia. Ha entre
eles uma irrefutavel relacdo, donde a politica opera influenciando o direito ao ter a
capacidade de inserir no arcabouco legal suas demandas e, num sentido mais
amplo, orientar a interpretacdo jurisdicional; e o direito, por sua vez, apresenta a
capacidade de dar sustentacdo as demandas politicas, seja pela legalizacdo dos
direitos, pela realizacdo da tarefa hermenéutica que se sustenta na historicidade da
sociedade, ou mesmo, pela capacidade de coercibilidade de suas decisdes, ainda
gue estas se direcionem ao proéprio Estado.

Compartilhando um entendimento da existéncia de relacédo entre o direito e a

politica, Dworkin argumenta que

O direito ndo é esgotado por nenhum catadlogo de regras ou
principios, cada qual com seu préprio dominio sobre uma diferente
esfera de comportamentos. Tampouco por alguma lista de
autoridades com seus poderes sobre parte de nossas vidas. O

46



império do direito é definido pela atitude. (...) E uma atitude

BN

interpretativa e auto-reflexiva, dirigida a politica no mais amplo
sentido. E uma atitude contestadora que torna todo cidaddo
responsavel por imaginar quais sdo 0s compromissos publicos de
sua sociedade com o0s principios, e 0 que tais compromissos exigem
em cada nova circunstancia. (...) E, por Gltimo, uma atitude fraterna,
uma expressao de como somos unidos pela comunidade apesar de
divididos por nossos projetos, interesses e convicgdes. Isto é, de
qgualquer forma, o que o direito representa para nés: para as pessoas
gue queremos ser e para a comunidade que queremos ter. (2010, p.
492).

Nesta perspectiva, compreender a Justica de Transicdo como integrante da
seara do direito ndo implica exclui-la de uma abordagem sob o olhar da ciéncia
politica. As pesquisas e atuacdes dos juristas e dos cientistas politicos se implicam
mutuamente para a efetivacdo de um mesmo fito: o enfrentamento de um passado
no qual o Estado, como agente repressor, foi responsavel por graves violacdes a
direitos humanos, o que, de forma reflexa, contribui para o fortalecimento de um

Estado Democratico de Direito.

2.2 Genealogia da Justica de Transicao

Conforme ja mencionado, a Justica de Transicdo propde a utilizacdo conjunta
dos mecanismos de respeito ao direito a verdade e memoria; a reparacao; a justica,;
e a reforma de instituicdes publicas, como maneira de dar tratamento ao espdlio de
violéncia deixado pelo regime autoritario, com vistas a estruturacdo de um Estado
Democratico de Direito.

Os aludidos elementos ndo foram concebidos aleatoriamente. Com base em
experiéncias anteriores vivenciadas por diversos paises em contextos politicos
especificos, analisaram-se acfes que foram realizadas face as agressoes sofridas e,
atentando-se para os resultados porventura alcancados, pensaram-se maneiras de
concretiza-las doravante, desde a especificidade sociopolitica de cada Estado.

Entende-se pertinente apresentar-se aqui uma genealogia da Justica de
Transicdo, na esteira do pensamento de Ruti Teitel, pesquisadora referenciada
internacionalmente sobre o tema e uma das fundadoras dos estudos sobre Justica
de Transicao ainda na década de 1990 (ARTHUR, 2011, p. 83).

Com a apresentacdo da genealogia histérica da Justica Transicional, ndo se

pretende realizar uma busca linear na historia da concepgéo e estruturacdo de seu
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conceito, mas identificar quais foram/sao os feixes de relacdes de poder presentes
nas sociedades que possibilitaram sua emergéncia. Acredita-se, mobilizando-se o

pensamento de Foucault, que

(...) a autonomia do discurso e sua especificidade ndo lhe déo, por
isso, um status de pura idealidade e de total independéncia historica;
0 gue ela quer revelar é o nivel singular em que a histéria pode dar
lugar a tipos definidos de discursos que tém, eles proprios, seu tipo
de historicidade e que estdo relacionados com todo um conjunto de
historicidades diversas. (2012, p. 201).

E nesta perspectiva que Teitel elabora uma analise da historicidade da justica
ao longo dos periodos de transformacdo politica, abordando o desenrolar dos
acontecimentos politicos durante a segunda metade do século XX. Nesse cenério,
reflete acerca da evolugédo do conceito de Justica Transicional a partir de trés fases
distintas com caracteristicas especificas, mas que se relacionam mutuamente de
maneira dindmica e que, em diversos momentos, podem mesmo se sobrepor umas
as outras (2011, p. 135-136).

A primeira das fases decompostas pela autora remonta ao pds Segunda
Guerra Mundial, em 1945, com a derrota da Alemanha, do Japdo e da ltalia, e
posterior instalacdo do Tribunal de Nuremberg.'® Entretanto, essa fase apresenta
influéncia reflexa da forma como a justica operou no pés Primeira Grande Guerra,
observando-se a relagdo causa-efeito dos mecanismos utilizados para dar
tratamento a violéncia ocorrida durante o periodo beligerante. Percebeu-se que os
julgamentos realizados nos limites da esfera nacional e que as sancdes coletivas
impostas, ndo conseguiram ter o efeito dissuasivo de praticas de massacre contra

civis, como atestam os resultados da Segunda Guerra Mundial.

A administragdo do modelo de justica transicional punitiva do periodo
pés-Primeira Guerra Mundial, caracterizado por tribunais nacionais
falidos, foi deixada na mé&o da Alemanha. Vista sob uma
retrospectiva historica, parecia bastante claro que os tribunais
nacionais do periodo pos-Primeira Guerra Mundial ndo serviriam
para evitar a futura matanca ocorrida na Segunda Guerra Mundial.
Em uma evidente reacao critica ao passado, a justi¢a transicional do

'® O marco inaugural da nocéo de Justica de Transicéo é delimitado de maneira diversa por
Elster, que verifica desde a Grécia Antiga elementos transicionais. Contudo, o proprio
autor define o pés-Segunda Guerra Mundial como inicio da Justica de Transicdo moderna
(2006, p. 73).
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periodo pds-Segunda Guerra Mundial comecou por evitar 0s
processos em nivel nacional. Ao contrario, buscou a
responsabilidade criminal da lideranca do Reich em ambito
internacional. (TEITEL, 2011, p. 140).

A partir desta constatacdo, associada ao fato de que os paises aliados
vencedores — Estados Unidos, Gra-Bretanha, Franca e Unido Soviética — detinham
maior poder politico internacionalmente que a Alemanha, elegeu-se como forma de
justica o julgamento internacional, direcionado a responsabilizacdo penal individual
dos agentes estatais. Nessa fase, o Direito Internacional amplia o alcance de sua
aplicacdo, que ultrapassa o ente estatal e atinge o individuo.

Dessa forma, os julgamentos realizados pelo Tribunal de Nuremberg deixam
o legado de formar a estrutura do Direito Internacional dos Direitos Humanos, que se
constitui enquanto base normativa para a Justica de Transicdo na atualidade.

Lafer, analisando a estruturacdo do Direito Penal Internacional, ilumina a
importancia da pratica do Tribunal de Nuremberg e, sobretudo, da concepc¢éo da

normatividade internacional penal através do Estatuto do Tribunal de Nuremberg:

“Os principios de Nuremberg foram oficialmente sistematizados pela
Comissdo de Direito Internacional da ONU, por solicitagdo da
Assembléia Geral em resolucao de 1947. A formulacdo destes
principios, na forma de sete artigos, data de 1950. Os dois primeiros
principios desta sistematizagdo afirmam a existéncia de um Direito
Internacional Penal. Os principios 3 e 4 excluem a alegacao de ato
de Estado e da ordem superior como justificativas a elidir a
responsabilidade criminal. Esta deveria, consoante o principio n°® 5,
ser apurada num fair trial a que se veriam submetidos os acusados
das trés infragBes internacionais cominadas no principio 6: crimes
contra a paz, crimes de guerra, crimes contra a humanidade.
Finalmente, o sétimo principio considera crime internacional o conluio
no cometimento de crimes previstos no principio anterior.” (1991,
p.169).

Ademais, a elei¢do da via criminal como forma de dar respostas a violéncia
perpetrada marca a solidificacdo de uma das dimensdes da Justica Transicional, que
€ a necessidade de responsabilizacdo dos agentes que cometeram crimes, mesmo
gue o tenham feito em nome do préprio Estado. E, ainda, direciona essa
responsabilizagéo para a esfera individual (TEITEL, 2011, p. 141).

Por outro lado, a realizacdo de responsabilizacdo criminal dos agentes

pertencentes a estrutura de poder estatal predecessora acaba por se conectar a
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reforma nas instituicbes do Estado, em decorréncia da efetivacdo de expurgos
daqueles servidores que deram sustentacdo ao regime totalitario antecedente.

A marca do segundo estagio da genealogia justransicional é a proliferacdo de
diversos processos de democratizacdo na América do Sul, América Central e leste
Europeu, associada a deterioracao e posterior ruptura da antiga Unido Soviética e,
portanto, o fim da reparticdo bipolar do mundo entre Estados Unidos e Uniéo
Soviética. Teitel compreende que essa “terceira onda de transi¢oes politicas” se
relaciona ao término da Guerra Fria em virtude de que conflitos locais eram
sustentados por essa bipolarizacao politica. (2011, p. 144).

A vivéncia da Guerra Fria traduz-se num contexto absolutamente distinto
daquele verificado no momento que se segue a Segunda Guerra Mundial.
Caracterizando-se por uma dificuldade sobremaneira de articulacdo internacional
entre os paises que atravessavam uma mudanca de regime politico. Assim, a
alteracdo da forma de atuacdo da Justica Transicional guarda intrinseca relagdo com
‘0 encrudescimento da Guerra Fria, produtor de severa reducdo na capacidade dos
estados em alinharem-se de forma homogénea para o estabelecimento de tratados
e tribunais de escala efetivamente global.” (TORELLY, 2013, p. 307).

Nessa fase, partindo-se da premissa de que situacdes distintas devem ser
tratadas conforme suas singularidades, optou-se pela realizacdo de julgamentos de
ambito nacional, diversamente dos julgamentos internacionais do poés-Segunda
Guerra. Os Estados passam a centrar esforcos para a reconstrucdo livre de
intervencdes externas, 0 que implicou a realizagdo de um processo de justica
voltado para as especificidades de cada realidade, observando-se o contexto politico
particular.

Entretanto, o Direito Internacional ainda se apresenta importante como fonte
normativa para os julgamentos nacionais, podendo “ter um papel construtivo,
promovendo uma fonte alternativa ao Estado de Direito para guiar os julgamentos
nacionais de uma sociedade em transicao” (TEITEL, 2011, p. 145).

A experiéncia da justica apés a Segunda Guerra Mundial também teve
influéncia na relativizacao dos efeitos de julgamentos criminais para a construcado do
Estado de Direito. Assim, o carater retributivo da responsabilizacdo penal foi
guestionado enquanto elemento catalizador da consolidagdo de um Estado de

Direito. Valores como a paz e a reconciliagdo nacional passam a nortear o modelo
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restaurativo que se estabelece como orientador da Justica Transicional, cujo
principal propdésito passa a ser a construgdo de uma histdria alternativa aos abusos
praticados no passado autoritario (TEITEL, 2011, p. 148).

Emerge, assim, uma dicotomia entre a responsabilizacdo criminal e a busca
pelo esclarecimento e divulgacéo da verdade. Essa relacdo de suposto antagonismo
foi criada baseada na crenca de que a busca pela responsabilizacdo poderia ocultar
a verdade, como forma dos agentes se eximirem de suas responsabilidades. Desta
forma, a énfase € dada a outra dimenséo da Justica de Transicdo, que € o respeito
ao direito a verdade e a memoria.

As ComissGes da Verdade substituem os Tribunais Internacionais e
direcionam sua atividade a investigacdo, a documentacdo e a divulgacdo dos
abusos a direitos humanos ocorridos num contexto nacional especifico. Teitel

destaca a importancia desse mecanismo afirmando que:

O atrativo desse modelo deriva de sua capacidade para oferecer
uma perspectiva histérica mais ampla, no lugar de meros
julgamentos isolados. As comissdes da verdade sdo preferidas onde
regimes autoritarios fizeram desaparecer pessoas ou ocultaram
informacBes sobre perseguicées, como no caso da América Latina
(2011, p. 149).

A busca pelo enfrentamento do passado repressivo apresenta, nessa fase,
uma atuacao mais abrangente, ndo circunscrita apenas a esfera judicial. Estende-se
ao corpo social e passa a ter por escopo O estabelecimento de processos
comunitarios de superacédo, incorporando conceitos como o de “reconciliacdo” e
“perdao”. Expande-se, desta feita, a categoria da Justica de Transicdo, com a
insercao de outro importante mecanismo (TEITEL, 2011, p. 153).

Entretanto, cabe ressaltar que, apesar do papel que pode desempenhar a
dimensdo reparatéria para 0 processo justransicional, as consequéncias dessa
politica podem também ter resultados negativos a longo prazo. Isto porque com a
intencdo de alcancar a “paz social”’, considerada meio para a consecu¢ao de um
Estado Democratico de Direito solido, limitando-se enfrentamentos mais drasticos
como a realizagcdo de reformas institucionais e de responsabilizacdo criminal, pode
camuflar conflitos internos mal resolvidos os quais, necessariamente, irdo aflorar em
outro momento. Consequentemente, podem se tornar empecilhos para a realizagao

de reformas politicas mais abrangentes e para a consolidacdo democratica.
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A terceira fase trabalhada por Teitel, que se mantém hodiernamente, pode ser
caracterizada como “justica transicional estavel”, porquanto se estabilizam as
diversas fontes normativas e jurisprudenciais, especialmente o Direito Internacional
dos Direitos Humanos, o que se reflete numa maior clareza de orientacdo dos
mecanismos de atuagdo da Justica de Transicdo para o proposito de estruturacao
do Estado Democratico de Direito.

Entretanto, a autora ndo sugere que se tenha alcancado um patamar ideal e
universalizante de atuacdo da Justica de Transicdo, apenas escava 0S contornos
para fazer exsurgir os contextos presentes em cada momento e que se constituiram
como feixes de possibilidades para a emergéncia de uma ou outra forma de atuagéo
voltada ao desiderato de construcédo do Estado Democratico de Direito. Teitel pontua
a importancia de cada uma das dimensfes apresentadas, mas reconhece suas
incompletudes e limitacdes, que s6 podem ser melhores exploradas na concretude
de cada sociedade.

Assim, compreende-se a Justica de Transicdo como um processo de
enfrentamento das violacdes perpetradas pelo Estado autoritario, numa busca de
construcdo de um Estado Democrético de Direito. Alguns mecanismos de atuacao
foram utilizados no decorrer dos tempos, o0 que possibilitou o delineamento de acdes
necessarias para a concretizacdo da finalidade acima indicada, sendo que a
mobilizacdo desses mecanismos deve estar sempre em consonancia com o
contexto sociopolitico de cada pais, o que implica particularidade na efetivacdo das
dimensdes da Justica Transicional. Mas, ao mesmo tempo, percebe-se uma inter-
relacdo entre os seus elementos estruturais de forma que a implementacdo dos
eixos transicionais devem ser utilizados numa perspectiva holistica, ainda que nao

sincronizados.
2.3 Mecanismos da Justica de Transicao

Neste tépico, far-se-A uma abordagem horizontal dos mecanismos
justransicionais: verdade e memoria; reparacao; justica; e reforma de Instituicbes de

Seguranca e Justica. Esclarece-se, por oportuno, que ndo se constitui objeto do

presente trabalho a analise aprofundada de cada um desses eixos de acdo. Ao
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aborda-los especificamente o intuito € tentar tracar um panorama geral das

expectativas de atuagao da Justica Transicional.

2.3.1 Direito a verdade e a memoria

Uma questéo bastante relevante e complexa para a superacao do legado de
violéncias cometidas sob a égide de um governo repressivo diz respeito ao
necessario enfretamento do passado. O que se entende somente tornar-se viavel
sob a condicdo de que se realize o esclarecimento e ampla divulgacédo dos fatos
ocorridos no periodo do regime de excecdo, bem como a afirmacdo da memoria
individual e coletiva.

O direito a verdade relaciona-se a apuracao dos fatos ocorridos a fim de que
venha a tona uma realidade “silenciada” ou “escamoteada” e que a ela se dé o mais
vasto conhecimento possivel. Implica acesso irrestrito a arquivos oficiais e extra
oficiais existentes, oitivas de testemunhas e vitimas do regime, oportunizando,
assim, o esclarecimento publico.

N&o se pretende a construcdo da histéria a partir de uma “verdade unica”,
como a denominacgdo inadvertidamente pode transparecer. A pretensdo se da em
viabilizar a existéncia de divergéncias razoaveis a partir do amplo conhecimento dos
fatos ocorridos e de que se possibilite a recriacdo da historia, iluminando-se a
ocorréncia de acfes e de reacdes e, sob essa perspectiva, a inexisténcia de um

movimento unidirecional. Nesse sentido, Torelly afirma que

o “direito a verdade” nao objetiva a formulagdo de uma narrativa una
gue se oponha a narrativa construida pela repressédo e a substitua,
mas sim a viabilizacdo da insurgéncia de narrativas plurais
construidas com igualdade de oportunidades, ou seja: com igual
acesso as “fontes da verdade” e meios de difusdo. Essas novas
narrativas se referem preferencialmente as vitimas, mas ndo apenas
a elas, uma vez que o que se pretende néo € erradicar as versdes do
passado existente, mas, sim, pluraliza-las. (2012, p. 269).

Desta forma, a Justica de Transi¢do, através do fomento ao respeito do direito
a verdade, busca escavar o passado com vistas a emergéncia e divulgacdo dos
fatos para que se tenha a ampla chance de conhecé-los e, em decorréncia, permite-
se a construcdo de novos discursos com pretensdo de verdade capazes de se

oporem a versdo oficial construida e divulgada pelo Estado autoritario através de
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narrativas orientadas para ocultar graves violagbes a direitos humanos. E
exatamente ai que se encontra 0 ponto de conexdo entre o direito a verdade e o
direito a memoria (TORELLY, 2012, p. 271).

Por outro lado, o conhecimento e a ndo negacéao dos fatos violentos sofridos,
associados ao seu necessario enfrentamento, viabiliza a elaboracdo da experiéncia
traumatica vivenciada individual e socialmente, a partir de um exercicio de luto,
como condicao indispensavel a sua superacéo e, portanto, promocao da integracao
na sociedade como forma de alcancar a reconciliacdo nacional (BAGGIO, 2010, p.
271).

No Brasil, a afirmacdo normativa se inicia com a Lei n° 9.140/1995, a qual
reconhece oficialmente os desaparecidos politicos como mortos e instala a
Comissdo sobre Mortos e Desaparecidos Politicos, e se expande com a
promulgacao da Lei n°® 12.528/2011, que criou a Comissédo Nacional da Verdade
(CNV)Y, cuja finalidade era a de “examinar e esclarecer as graves violacdes de
direitos humanos” praticadas no periodo de 18 de setembro de 1946 e 5 de outubro
de 1988, “a fim de efetivar o direito a memoéria e a verdade histérica e promover a
reconciliagdo nacional” (BRASIL, 2011).

Os trabalhos da Comisséo Nacional da Verdade encerraram-se em dezembro
do ano de 2.014 com a entrega do relatério final que, dentre outros itens, aborda a
ocorréncia de graves violagcbes a direitos humanos durante o periodo ditatorial,
assim como especifica quais as estruturas do Estado foram empregadas para a
pratica desses abusos.

Para além da descricdo e divulgacado dos fatos ocorridos, a CNV apresentou
recomendacdes ao Estado brasileiro, dentre elas a da responsabilizacdo penal dos
agentes que cometeram violacdes a direitos humanos. Demonstrando-se, assim,
COmMO 0S mecanismos transicionais sao inter-relacionados, vez que ao trazer a tona
fatos compreendidos no documento citado como crimes de lesa-humanidade fez-se
necesséaria a demanda de elucidagdo de tais crimes, bem como da consequente

responsabilizacdo de seus agentes (BRASIL, 2014, p. 973).

" A CNV é um 6rgéo que integra a estrutura do Poder Executivo, tendo sua composic&o
estabelecida pelo art. 2° da Lei n® 12.528/2011 a seguir transcrito: “A Comisséo Nacional da
Verdade, composta de forma pluralista, sera integrada por 7 (sete) membros, designados
pelo Presidente da Republica, dentre brasileiros, de reconhecida idoneidade e conduta ética,
identificados com a defesa da democracia e da institucionalidade constitucional, bem como
com o respeito aos direitos humanos.”. (BRASIL, 2011).
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2.3.2 Reparacgéo

O processo reparatério guarda relacdo com a necessidade de o Estado
conferir indenizacdes econdmicas e morais aqueles que sofreram danos provocados
pelo proprio Estado durante a vigéncia do regime de excecéo.

Entretanto, com vistas ao funcionamento adequado dessa medida, para a
consecucao de sua finalidade compensatoéria, deve-se observar e selecionar quais
0s danos ensejam reparacao, em decorréncia de existéncia de nexo causal entre a
acdo do Estado e a situacdo individual de vitima, como forma de se garantir maior
efetividade a esse mecanismo. Da mesma maneira, ha a necessidade de se
estabelecer qual o espectro de incidéncia subjetiva das reparacdes, ou seja, quem
podera ser identificado como titular do direito a reparacdo em virtude das violacdes
do Estado autoritario (a vitima, familiares ou terceiros que tiveram reflexos do dano
causado). E, ainda, faz-se mister especificar qual o marco temporal de abrangéncia
das medidas compensatorias (ELSTER, 2006, p. 152-153).

No Brasil, as medidas de reparacdo constituem-se como eixo fundante para a
Justica Transicional. A Lei n°® 6.683/1979 (Lei de Anistia), promulgada ainda na
vigéncia do regime autoritario, apresenta-se como primeira referéncia normativa a
ser observada em relacdo ao processo reparatdrio. Isto porque, para além do
enfoque penal e laboral, a norma em comento estabelece o retorno ou a reverséo ao
servico publico para os servidores civis e militares demitidos, postos em
disponibilidade, aposentados, transferidos para a reserva ou reformados. Apresenta,
portanto, uma previsao de restituicdo de direitos agueles que sofreram perseguicao
politica com reflexo no ambito do servico publico (BRASIL, 1979).

A Constituicdo de 1988, por meio do art. 8° do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias, reafirma a ideia de reparacdo aos casos acima
indicados, estendendo a hipotese de compensacéo dos danos aos trabalhadores do
setor privado. Sendo o mencionado Ato regulamentado pela Lei n°® 10.559/2002

(BRASIL, 1988). Tal instrumento normativo, na visdo de Torelly,

Viria a ser o instrumento derradeiro para a reparacéo individual aos
anistiados politicos brasileiros, ampliando significativamente os
direitos até entdo existentes e alcancando um nivel de efetividade
muito superior ao de qualquer medida anterior. (2012, p. 237).
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Da relacéo da implementacé@o do respeito ao direito a verdade e a memoria,
sobretudo com a criagdo da Comissdo de Mortos e Desaparecidos Politicos e da
Comissdo Nacional da Verdade, com as medidas direcionadas a reparacao
econdmica e moral das vitimas da ditadura, pode-se inferir que o Brasil encampou
verdadeiro programa de reparacdes, o qual ndo limita sua abrangéncia ao aspecto
de indenizacdes pecunidrias. Ha, igualmente, previsdo legal de declaracdo da
condicdo de anistiado politico; de inclusdo, a fim de contagem de tempo para
aposentadoria, do periodo do afastamento indevido; de retorno a curso de
graduacdo em escola publica da qual tenha sido desligado; do registro de diploma
obtido em Instituicdo de Ensino Superior estrangeira; da localizacdo e identificacao
de restos mortais dos desaparecidos politicos; dentre outras medidas (ABRAAO;
GENRO, 2012, p. 60-61).

Para além das hipéteses de que a vitima seja restituida ao seu status anterior
e da compensacdo financeira pelos danos sofridos, De Greiff acrescenta a
necessidade da reabilitacdo, “que se refere a medidas que fornecem atencéao social,
médica e psicoldgica, assim como servigos legais” e, ainda, medidas de satisfacéo e
garantia de n&o repetigédo (2011, p. 407).

Uma vez mais se infere a relacdo mutua entre os eixos de transicdo, pois a
garantia da ndo repeticdo atrela-se a reforma das Instituicdbes e a aplicacdo de

sancdes aos responsaveis por violacdes a direitos humanos.

2.3.3 Reforma das Instituicdes

O redirecionamento do Estado autoritario para os rumos da democracia exige
uma alteracdo estrutural de tal monta que as relacbes de poder intrinsecas as
instituicdes de seguranca — incluindo-se as Forcas Armadas, a policia e 0s servi¢os
de inteligéncia —, e de Justica (com especial atencéo & Justica Militar)'®, bem como
as engrenagens que faziam o sistema funcionar e davam sustentacdo a repressao
caracteristica do regime antecessor, possam ser desarticuladas e, dessa forma,
consiga-se efetivar um Estado Democrético, direcionado pelo respeito aos direitos

humanos.

¥ Cabe-se o registro de que ha autores que ampliam a abrangéncia da reforma das
Instituicbes a necessidade de alteragdo incluindo-se o Poder Legislativo, além das
Instituicbes de seguranca e do Poder Judiciario. Cf. Quinalha, 2013, p. 149.
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A reforma das Instituigdes, como mecanismo de mudanga estrutural do
Estado, direciona-se também ao impedimento aqueles que cometeram violacdes
flagrantes contra os direitos humanos, ou que acobertaram essas praticas de
violéncia, de permanecer integrando instituicbes governamentais. Resulta, assim, na
depuracdo ou expurgo™ que deve ser realizada no ambito estatal a fim de efetivar a
construcdo do Estado Democratico de Direito.

O “saneamento de 6rgaos” associado a alteragdo ou mesmo dissolugcéo de
Instituicbes identificadas como ndo condizentes com a construcdo do Estado
Democratico torna-se atitude imperiosa para a transmutacdo dessas Instituicdes,
antes identificadas como fonte de opressdo e de conflitos, em protetoras dos
individuos e defensora de seus direitos (VAN ZYL, 2011, p. 57-60).

O Estado brasileiro nunca efetuou os denominados expurgos. Entretanto,
podem-se apontar algumas alteragOes identificadas com reforma nas Instituigoes,
como a submissdao dos comandos militares ao poder civil, com a criagdo do
Ministério da Defesa; a extincdo do Servico Nacional de Informacdo (SNI); a
exigéncia de realizacdo de concurso publico para integrar as carreiras de Estado; o
fortalecimento do Ministério Publico, a partir da Constituicdo de 1988, que pode,
inclusive, atuar contra o proprio Estado; a criacdo da Secretaria Especial de Direitos
Humanos; a criacdo de programas de educacdo em direitos humanos a serem
desenvolvidos junto as corporacdes de policia; dentre outras medidas.

Em que pesem as alteracfes ja realizadas pelo Brasil, esse eixo da Justica de
Transicdo ainda esta distante de alcancar um patamar satisfatério de mudancas.
Porquanto ainda mantém elo com a estrutura oriunda do regime autoritario, como a
manutencdo de uma Justica Militar com competéncia para 0 processamento e
julgamento, dentre outros, de crimes cometidos por integrantes das Forcas
Armadas, no ambito federal, e crimes militares cometidos por policiais militares ou
integrantes do corpo de bombeiros, na esfera estadual. Esta estrutura ainda mantém

os integrantes das Forcas Armadas e os policiais militares em uma redoma protetiva.

¥ Utiliza-se na literatura também a expressado vetting para designar a depuragdo, expurgo,
veto ou purgacdo que deve ser realizado no servigo publico. V. Abrado; Genro, Meyer,

Torelly, dentre outros.
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O que caracteriza total descompasso com a estrutura democratica que se
pretende.”

2.3.4 Justica

Sob a expresséao “justica”, no ambito da Justica de Transi¢éo, direciona-se a
atencdo ao respeito a possibilidade de efetuar responsabilizacdo penal dos
perpetradores de graves violacbes de direitos humanos cometidas pelo Estado
durante a vigéncia de um regime autoritario (MENDEZ, 2010, p. 193).

Esse enfrentamento do legado de abusos ocorridos no passado repressivo
trata-se de questdo da maior importancia no contexto de consolidacdo do Estado
Democratico de Direito. Entretanto, a realizacdo de uma abordagem mais detalhada
acerca da responsabilizacéo criminal dos agentes violadores de direitos humanos no
periodo do regime ditatorial brasileiro sera objeto do capitulo seguinte deste

trabalho, razdo pela qual se optou por ndo aprofundar a tematica nesse momento.

 E possivel indicar situagdes nas quais o Exército e a policia demonstram ainda restarem
atrelados ao passado repressor. Por exemplo, a atuacdo, assim como a formacao das
policias, de modo geral, desvinculam-se do respeito aos direitos humanos, sendo
presente ainda a pratica de tortura e a ideia do inimigo publico. Outra situacdo que
demonstra a auséncia de ruptura com o legado autoritario é percebida quando o Exército
dificulta 0 acesso a documentos do periodo da ditadura militar; quando nega qualquer
envolvimento com atos de violagbes a direitos humanos, muitas vezes os justificando
como atos de guerra e, portanto, legais; dentre outros. A presenca dessa corporacao,
sem que tenham sido realizados 0s expurgos necessarios e as alteracdes devidas, em
algumas situac6es macula o propoésito democratico do Brasil, como a participacao nas
exumacoes de cadéveres para tentativa de identificagéo (tarefa da CNV); assim como na
responsabilidade de manutencdo dos documentos relativos ao periodo militar, que foram
transferidos da Agéncia Brasileira de Inteligéncia (ABIn) para o Arquivo Nacional,
gerenciado pela Associacdo Cultural do Arquivo Nacional (ACAN), comandada por
militares (FORTES, 2010, p. 20). O que compromete sobremaneira a efetivacdo do

respeito ao direito a verdade e memaria, bem como a realizag&o do direito a justica.
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3 DA RESPONSABILIZACAO PENAL POR GRAVES VIOLACOES A DIREITOS
HUMANQOS

Consoante abordado no capitulo anterior, a dimensao da “justica” diz respeito
a busca pela responsabilizacdo penal dos agentes estatais que cometeram graves
violagbes a direitos humanos, consubstanciadas em torturas, homicidios,
sequestros, ocultacbes de cadaveres, dentre outros atos de agressédo ocorridos no
periodo de vigéncia de um regime de excecéao.

A categoria de agentes estatais, destinataria da pretensdo punitiva antes
mencionada, engloba os integrantes das Forcas Armadas (Exército, Marinha e
Aeronautica), servidores civis e militares da Unido, dos Estados e dos Municipios e,
igualmente, aqueles que atuavam em nome e sob as ordens do Estado, ainda que
nao compusessem o quadro de funcionérios deste.

Pode-se afirmar que viabilizar a responsabilizagcdo dos perpetradores de
violacbes a direitos humanos apresenta-se como escopo e, Simultaneamente,
mecanismo da justica de transicdo. Diz-se isso em decorréncia da “justica” se
constituir enquanto meio de enfrentamento do legado de violéncia deixado pelo
regime autoritario antecessor como forma de efetivacdo de um Estado Democratico

de Direito.

3.1 Justificando-se a punicao

No presente topico, tentar-se-a abordar algumas razdes pelas quais se deve
proceder a responsabilizacdo penal individual daqueles que realizaram, na
constancia de um regime politico autoritario ou totalitario, praticas atentatorias aos
direitos humanos consistentes em condutas criminosas.

Entretanto, apesar do enfoque voltar-se as justificativas para a realizacéo de
inculpacdes na seara penal, externa-se, primeiramente, uma inquietacdo que
também serve de sustentagdo a argumentos adiante expostos, e que pode ser
traduzida por uma interrogacao inversa: Por que ndo responsabilizar criminalmente
agueles que cometeram graves violacbes a direitos humanos na vigéncia de um

regime de excegao?
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Da mesma forma que a tentativa de realizagcdo de punicdo aos referidos
agentes de atos violatérios apresenta fundamentos, indaga-se: qual(is) o(s)
motivo(s) em razdo do(s) qual(is) se tenta excluir os agentes estatais da efetivacao
de responsabilizacdo no ambito criminal?

De maneira reflexa tratar-se-a de algumas possiveis respostas as indagacdes
lancadas acima ao discorrer acerca de argumentos favordveis a efetivacdo da
responsabilizacdo penal no contexto da Justica de Transicdo, posto que a afirmacao
acerca de um determinado objeto guarda relacéo intrinseca com a sua negativa.
Assim se procede em relacdo a insercdo, ou a exclusdo, de condutas ou individuos
na atuacao do Sistema Penal.

Delineiam-se, a seguir, algumas justificativas para que aqueles que
praticaram graves violacdes a diretos humanos no curso de um regime autoritario

respondam criminalmente pelos seus atos.

3.1.1 A busca pela consolidacdo de um Estado Democrético de Direito

O sentido de Estado Democratico de Direito utilizado neste trabalho
compartiiha a concepcdo desenvolvida por Marcelo Torelly, que é produzida
coadunando-se a ideia de governo das leis aos valores do constitucionalismo.

Isto revela que o governo se caracteriza pela restricdo imposta pelo sistema
normativo a atuacao dos cidadaos e do préprio Estado, bem como pelo respeito aos
valores estabelecidos constitucionalmente, especialmente a democracia e os direitos
fundamentais, os quais se apresentam como diretriz ao sistema legal, apontando os
seus rumos e, igualmente, fixando seus marcos limitatérios. Torelly sustenta a

adocéao de

uma visao substancial do que seja o0 “Estado de Direito”, partindo de
uma concepcao que se vincula formalmente a premissa compartida
com o ideal republicano de um “governo das leis”, mas, também,
materialmente vinculada aos valores do chamado constitucionalismo
(ou “neoconstitucionalismo”, como preferem alguns) no que concerne
ao ideario de que mesmo as leis elegidas por um povo de modo
democratico e sob 0o manto de uma constituicdo legitima se
encontram limitadas, apenas e tdo somente, pelo préprio principio
democratico que ndo podem voluntariamente afastar e pelos direitos
humanos e fundamentais, que garantem o minimo essencial de
integridade e de legitimidade do sistema de direitos como sistema de
compartilhamento intersubjetivo. (2012, p. 101-102).
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A percepgao material ou substancial de Estado de Direito atrela a atuacao
estatal, e igualmente de seus cidadaos, a observancia das leis e ao respeito a
democracia, que, dessa maneira, configura-se como o Unico regime politico a ser
aceito na configuracéo do Estado Democratico de Direito.

Sob essa o6tica, ndo se compreende aceitdvel que a democracia seja alvo de
qualquer tipo de ameaca em relacdo a sua permanéncia enquanto regime politico. E,
desta maneira, constitui-se em baliza a elaboracdo e a aplicacdo das normas
juridicas.

Nesta perspectiva, a concepcao de Justica de Transicdo rompe, em certa
medida, com os estudos da transitologia que lhe deram suporte inicialmente. Isto
porque para 0s pesquisadores da transicdo politica a mudanca de um regime
autoritario poderia ocorrer para ter como deslinde a vivéncia de uma democracia,
que era o desejavel, mas também haveria a chance de se desembocar em outro
regime de excegdo. N&o se insere nessa teoria a certeza quanto aos
desdobramentos politicos futuros. Nas palavras de Quinalha (2013, p.39), “a aurora
de um novo regime normalmente n&o € mais do que um prefacio”.

No curso de uma transicdo de regime politico, conforme o pensamento de

O’Donnell e Schmitter, haveria sempre a possibilidade de que

os fatores que foram necessarios e suficientes para provocar o
colapso ou autotransformacdo do regime autoritario ndo serem
necessarios e suficientes para assegurar a instauracao de outro
regime — e, menos que tudo, de uma democracia politica. (1988,
p.107).

A contingéncia, apontada como marca da transi¢cdo politica, ndo integra o
conjunto de elementos da Justica de Transicdo. A incerteza em relacdo aos rumos
do regime politico ndo se apresenta como uma alternativa para os parametros
justransicionais, posto ser a democracia a base para o desenvolvimento do respeito
aos direitos humanos. E esse se configura na justificativa primeira da Justica de
Transicao.

No contexto de um Estado Democrético de Direito, nos moldes acima
indicados, da mesma forma que a democracia, os direitos humanos sao
considerados balizas para a atuacdo dos cidaddos e do Estado. Sejam eles

estabelecidos em normas internacionais; previstos no ambito doméstico sob o manto
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dos direitos fundamentais inseridos na Constituicdo Federal;, ou mesmo que né&o
possuam base normativa especifica.

Na esteira desse raciocinio, entende-se que ao se proceder a
responsabilizacdo penal dos perpetradores de graves violacdes a direitos humanos
estar-se-a concretizando o direito fundamental de igualdade de todos perante a Lei,
bem como o ideal de respeito aos direitos humanos, o que, por conseguinte, implica
cumprimento das diretrizes do Estado Democratico de Direito.

Kathryn Sikking, referenciada cientista politica que se dedica a pesquisa
sobre o mecanismo de responsabilizagdo criminal no ambito da Justica de
Transigdo, corrobora o entendimento apresentado acima e assevera, em entrevista
concedida a Marcia Junges, que “os julgamentos e a puni¢cdo de torturadores
ajudam a construir o Estado de direito, deixando claro que ninguém esta acima da
lei.” (JUNGES, 2008).

A estruturacdo de um Estado Democréatico de Direito se faz, dentre outras
coisas, pelo tratamento igualitario que se oferta a todo e qualquer cidaddo na
aplicacao da lei. Atitude que se contrapfe a destinacdo dos parametros normativos
penais, em regra, somente a uma parcela da sociedade, composta por determinados
individuos, em relacdo aos quais se pode afirmar que sejam destituidos de poder
econdmico ou politico.

Em contraposicdo a ideia de que a criminalidade configura-se como
comportamento natural de alguns individuos, ou seja, que se apresenta como
entidade ontolégica, pré-constituida ao Direito, compreende-se o crime e seu sujeito
correlato, o criminoso, como categorias construidas socialmente, corroborando-se o
que se denominou de paradigma da reacdo social (BECKER, 1971, p. 19;
ANDRADE, 1995, p. 26; CASTILHO, 1998, p. 24).

De modo geral, a preocupacéo dos tedricos que tém seus estudos pautados
no paradigma da reagéo social volta-se a maneira como a sociedade reage diante
das condutas desviadas, seja reprovando-as ou anuindo ao comportamento
apresentado. Em outras palavras, as pesquisas nessa area se reportam aos
mecanismos formais e informais de identificacdo do individuo como criminoso e as
consequéncias dessa identificagao.

Ao tratar da criminologia que tem por base o paradigma da reacdo social,

Dias e Andrade afirmam que:
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As questdes centrais da teoria e de prética criminoldgicas deixam de
se reportar ao “delinquente” ou mesmo ao “crime”, para se dirigirem,
sobretudo, ao proprio sistema de céntrolo, como conjunto articulado
de instancias de producdo normativa e de audiéncias de reac¢do. Em
vez de se perguntar “por que é que um criminoso comete crimes”,

7

passa a indagar-se primaciamente porque é que determinadas
pessoas sdo tratadas como criminosas, quais as consequéncias
desses tratamento e qual a fonte de sua legitimidade. N&o sdo, em
sintese, os “motivos” do delinquente mas antes os critérios (0s
mecanismos de selecdo) das agéncias ou instancias de controlo que
constituem o campo natural desta nova criminologia. (1984, p. 43,
grifos no original).

A vinculacdo entre a categoria criminal e a maneira através da qual a
sociedade percebe o0 comportamento estabelecido como delito implica uma
compreensao do crime a partir da realizacdo de uma selecao de regras de condutas
cujas infracbes implicam a existéncia do desvio. Da mesma forma, ha um
selecionamento dos individuos que integrardo a categoria de delinquentes e, como
consequéncia inversa, das pessoas que serdo excluidas desse rétulo (BECKER,
1971, p. 20).

A atuacao para a consecucao da aludida finalidade — a realizacdo da selecéo
criminal — é feita por instancias formais e informais que constituem o que se

denominou de Sistema Penal, que pode ser traduzido no:

(...) controle social punitivo institucionalizado, que na pratica abarca
desde que se detecta ou supbe detectar-se uma suspeita de delito
até que se imp0e e executa uma pena, pressupondo uma atividade
normativa que cria a lei que institucionaliza o procedimento, a
atuacao dos funcionarios e define os casos e condicbes para esta
atuagdo. Esta é a idéia geral de “sistema penal” em um sentido
limitado, englobando desde a atividade do legislador, do publico, da
policia, dos juizes e funcionérios e da execuc¢éo penal. (ZAFFARONI,
PIERANGELI, 1997, p. 70, grifos no original).

Assim, pode-se dizer que o Sistema Penal estatal, constituido dentre outras
instituicbes pela policia, pelo Ministério Publico, pelo Poder Judiciario e pelo Poder
Legislativo, seleciona, primariamente, determinadas condutas a serem inseridas no
rol de a¢des criminosas e, secundariamente, direciona sua atuacado em relagcado aos
sujeitos que seriam selecionados pelo Sistema Penal estatal para serem inseridos
na categoria de criminosos ou delinquentes e, inversamente, exclui de seu foco

algumas condutas e determinados individuos.
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Nesta perspectiva, pode-se asseverar que o Sistema Penal seleciona
negativamente, ou seja, exclui de sua atuagdo ou age de forma significativamente
condescendente em relacdo a algumas condutas, como violagdes ao meio ambiente,
crimes do colarinho branco e criminalidade politica (BARATTA, 1999; ZAFFARONI,
1991; CASTILHO, 1998). Nesta Ultima categoria mencionada, a criminalidade
politica, inserem-se as atitudes violentas realizadas por agentes estatais na
constancia de um regime politico autoritario.

A exclusdo de agentes estatais das sanc¢des penais estatuidas na lei deu-se,
como exemplo da préatica de seletividade criminal negativa, através da promulgacgéo
de leis que conferiram anistia aos que atuaram causando graves violacoes a direitos
humanos durante um regime politico autoritario. Na América Latina, podem-se
indicar 0s seguintes instrumentos normativos: na Argentina, a Lei n°® 23.492/86 (Lei
de Ponto Final) e a Lei n® 23.521/87 (Lei da Obediéncia Devida); no Peru, a Lei n°
26.479/95; no Chile, o Decreto-lei n® 2.191/98; no Uruguai, a Lei n° 15.848/86; em El
salvador, o Decreto n°® 486/93; na Guatemala, o Decreto n° 145/96 (Lei da
Reconciliacdo Nacional); no Brasil a Lei n® 6.683/79 (Lei de Anistia), que sera objeto
de anélise mais detida no capitulo seguinte deste trabalho.?*

Ao se proceder a efetivacdo das devidas responsabilizacbes criminais em
virtude da realizac&o de graves violagdes a direitos humanos praticadas por agentes
estatais, estar-se-ia direcionando a estrutura criminal a individuos que pertenceram
— e que, em alguns casos ainda pertencem — a estrutura de poder do Estado, ou que
vieram a integra-la em casos pontuais. Desta forma, proceder-se-ia a uma
contrasseletividade criminal, realizando-se, assim, um tratamento criminal de
seletividade diferida na sociedade.

Desvia-se, desta maneira, o foco costumeiro do Sistema Penal e direciona-se
a abrangéncia das regras penais e de seus efeitos para uma categoria
ordinariamente excluida de seu alcance.

A ideia de responsabilizagéo penal daqueles que praticaram graves violagdes

a direitos humanos justificados pela manutencdo de um regime autoritario é

?l Faz-se necesséria uma observacdo em relacdo a Lei da Reconciliagdo Nacional, que
veicula a anistia na Guatemala. A referida Lei, apesar de veicular anistia em relagéo a
atos que se constituiram graves violacdes a direitos humanos, estabeleceu que as
praticas de genocidio, tortura e desaparecimento forcado ndo restavam inseridas na
relacdo de condutas anistiadas. Em virtude disso, é considerada a lei de anistia mais
restrita da América Latina.
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defenséavel inclusive a partir de crimin6logos que propéem o abolicionismo penal.
Alessandro Baratta, criminélogo italiano que se apresenta como referenciado
expoente dessa corrente de pensamento, compreende que a abolicdo da pena
constitui-se projeto a ser alcancado num modelo de comunidade de bases
igualitéarias distinta da sociedade em que se vive atualmente, orientada pelo
capitalismo.

Baratta veicula a ideia de eliminacdo do Direito Penal, mas a concebe numa
situacdo social distinta da que se vive atualmente. Numa perspectiva concreta,
pautada no contexto hodierno, aponta a necessidade de mudancas na atuacéo do

sistema penal:

“Em outras ocasides tratei de definir, em linhas gerais, o modelo de
uma politica criminal alternativa que utiliza, como idéia reguladora ou
‘utopia concreta’, a superacao do direito penal. Propor tal perspectiva
ndo significa a rejeicdo de toda reforma possivel no presente, para
esperar o futuro de uma sociedade que haja superado o uso da
pena, mas afirmar um critério segundo o qual orienta-la, e mediante o
gual possam medir as escolhas de politica criminal. Nas teorias
radicais de politica criminal, como séo as teorias abolicionistas, 0
critério funciona no sentido de avaliar as reformas como se estas
tivessem a capacidade de superar o sistema penal tradicional, e que
dita superagdo fosse efetivamente possivel. Neste sentido, um
representante desta perspectiva radical propde uma tatica baseada
sobre a distingao estratégica entre reformas positivas (que servem
para conservar o sistema em suas funcdes reais) e reformas
negativas (que produzem reais transformagfes qualitativas do
sistema e servem para supera-lo parcialmente).” (1999, p. 222, grifos
no original).

Para a presente conjuntura socioeconémica, 0 autor argumenta que algumas
reformas deveriam ser observadas, dentre elas a realizacdo de um deslocamento na
selecdo de comportamentos ou individuos desviantes, a incluir condutas ou
individuos socialmente prejudiciais que permanecem a margem de incidéncia do
Sistema Penal.

Nessa perspectiva, Baratta compreende importante proceder a uma

contrasseletividade criminal, traduzida em

um decidido deslocamento da atual politica criminal, em relacdo a
importantes zonas de nocividade social ainda amplamente deixadas
imunes do processo de criminalizacdo e de efetiva penalizacdo
(pense-se na criminalidade econdmica, na poluicdo ambiental, na
criminalidade politica dos detentores de poder, na mafia etc.), mas
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socialmente mais danosas, em muitos casos, do que o desvio
criminalizado e perseguido. (1999, p. 198).

Cabe esclarecer-se que ndo se trata aqui do empreendimento de uma forma
de vinganga pelos atos cometidos, ou mesmo de se pensar um julgamento a ser
proferido por um Tribunal de excecdo; ao contrario, a pretensdo é tdo somente
conferir um tratamento igualitario na destinacdo do ordenamento juridico e na
atuacao das Instituicbes do Sistema de Justica.

O enfoque a responsabilizacdo criminal daqueles que cometeram graves
violagbes a direitos humanos é pautado, como ndo poderia deixar de ser, pelo
respeito aos direitos humanos, assegurando-se aos réus, portanto, a observacéo de
todas as garantias constitucionais processuais que lhe s&o inerentes, como o
respeito ao devido processo legal, a ampla defesa, ao contraditério, ao juiz natural,

dentre outras.

3.1.2 Responsabilizacdo criminal versus reducdo de violacdes a direitos

humanos

Sob outro ponto de vista, utilizando-se de um enfoque de carater menos
retributivo da punibilidade e mais focado na prevencdo de ocorréncia de novas
agressoes, a efetivacdo da responsabilizacdo penal dos perpetradores apresenta,
igualmente, a capacidade de contribuir para a minoracdo futura dos indices de
violagéo a direitos humanos numa sociedade.

Desta forma, percebe-se a existéncia de uma relacdo inversa de
proporcionalidade, para a qual quanto maior for a grandeza da variavel
responsabilizacdo, menor serd o valor real da variavel agressao.

Verifica-se que, ainda que se analise a questao da responsabilizacao criminal

dos agentes estatais segundo uma 6tica de cunho utilitarista?® — para a qual o

2 Jeremy Bentham e John Stuart Mill podem ser indicados como principais expoentes do
utilitarismo, sendo que Bentham preocupava-se de maneira mais estrita a quantificacéo
dos resultados a serem obtidos no computo da felicidade a ser conquistada, sem creditar
importancia a dignidade humana. Mill confere nova roupagem ao utilitarismo de Bentham,
e insere na sua teoria a ética, através do valor da dignidade humana e dos direitos
individuais, a serem verificados como beneficios aferidos a longo prazo numa sociedade.
Assim, conjuga o ideal do resultado positivo das agbes a serem empreendidas a
valorizacdo da dignidade da pessoa humana (MILL, 2005, 90-93; BENTHAM, 1989, p. 25-
29).
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empreendimento de uma agdo é calculado contrabalanceando-se eventuais
consequéncias negativas com os ganhos a serem obtidos, tendo por escopo a
consecucdo de um resultado positivo em relacdo aos beneficios aferidos — é
possivel vislumbrar-se um efeito favoravel no cémputo do balancgo entre a efetivacao
da responsabilizacdo penal por abusos a direitos humanos cometidos no passado e
o nivel de violagBes a direitos humanos ocorridas com o passar dos anos em paises
gue passaram por experiéncias autoritarias.

Numa pesquisa desenvolvida por Kathryn Sikkink e Carrie Booth Walling, as
autoras buscaram investigar o impacto na situacdo atual de respeito aos direitos
humanos a ser causado pela realizacdo de persecucdo penal dos agentes
governamentais que cometeram violagdes aos direitos humanos. “Estes abusos a
direitos humanos incluem execucao sumaria, desaparecimentos, tortura, e detencao
arbitraria e prisao” (2007, p. 431, traduc&o nossa).?®

Na abordagem realizada, associaram a realizacdo de persecucfes penais a
implantacdo de comissfes da verdade em paises que vivenciaram uma transicao
politica de um regime autoritario para uma democracia.

Como fonte de investigacdo, as autoras analisaram o Country Reports on
Human Rights Pratices (Relatério Estatal de Praticas de Direitos Humanos),
pertencente a base de dados do Departamento de Estado norte-americano, que
forneceu informacdes referentes a realidade de cento e noventa e dois paises e
territorios situados nos diversos continentes entre 0os anos de 1979 a 2004 (2007, p.
430, 431).

Sikkink e Walling fizeram um recorte de analise dos dados a fim de se voltar
somente para o estudo daqueles paises que tiveram a experiéncia de mudanca de
regime politico autoritario para uma democracia.

Para a contabilizacdo dos paises que procederam a efetivacdo da persecucao
penal, as autoras consideraram a existéncia de persisténcia de processos judiciais
com a intengdo de responsabilizar os agentes estatais violadores de direitos
humanos, independentemente de ocorréncias de julgamentos finais ou mesmo da
existéncia de decisdes judiciais condenatdrias. A pesquisa empreendida nao atribuiu

relevancia ao deslinde do processo judicial sob o argumento de que a simples

% No original: “These human rights abuses include summary execution, disappearances,
torture, and arbitrary arrest and imprisonment.”
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pratica de buscar a efetivagdo da punicdo ja resultaria em impactos para a
sociedade (2007, p. 431, 432).

Com base nos dados obtidos a partir de um critério denominado “country-
procecution years”, correspondente a ocorréncia de pelo menos um processo judicial
por ano nos Estados analisados, realizaram um cotejo entre a situagao relativa ao
respeito aos direitos humanos antes da efetivagdo dos processos judiciais e
posterior a estes, observando, entdo, os efeitos que o processamento dos violadores
pode ter para a sociedade em relacdo ao respeito aos direitos humanos (SIKKINK;
WALLING, 2007, p. 436-437).

Para mensurar os impactos causados pela ocorréncia ou mesmo inexisténcia
de processos de responsabilizacdo criminal dos agentes violadores de direitos
humanos, as autoras se valeram da Escala Politica de Terror, cuja sigla € PTS em
virtude de sua denominacéao original em inglés Political Terror Scale, como medida

considerada, definida pelas autoras da seguinte maneira:

O PTS € uma escala quantitativa medindo de 1 a 5 as violacdes
extremas a direitos humanos, incluindo execu¢bes sumarias,
torturas, desaparecimentos e encarceramento politico (com 1 como a
melhor pontuacdo e 5 como a pior). As pontuagfes sdo codificadas a
partir de relatérios anuais sobre os direitos humanos da Anistia
Internacional e do Departamento de Estado dos Estados Unidos.
(2007, p. 437, traduc&o nossa)*.

A indicacdo do nivel do PTS de um pais relaciona-se a experiéncia por ele
vivenciada no que tange a violéncia e ao terror impostos pelo proprio Estado, ou por
ele aceitos e guarda intrinseca relacdo com as questdes politicas. A escala é assim

construida considerando-se as seguintes situacoes:

Niveis da Escala de Politica de Terror

5: O terror se expandiu para toda a populacdo. Os lideres dessas
sociedades nao impdem limites aos meios ou detalhes através dos
quais perseguem uma meta pessoal ou ideological.

4: Violagbes aos direitos civis e politicos se expandiram para um
grande numero da populacdo. Assassinatos, desaparicdes e tortura

% No original: “The PTS is a quantitative scale from 1 to 5 measuring extreme human rights
violations, including summary execution, torture, disappearances, and political
imprisonment (with 1 as the best score and 5 as the worst). The scores are coded from
Amnesty International and US State Department annual human rights reports.”
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sdo parte comum da vida. Apesar de sua generaliza¢do, nesse nivel
o terror afeta aqueles que se interessam por ideias politicas.

3: Existe grande volume de prisbes politicas, ou uma histéria recente
de semelhante prisdo. Execucdes ou outros tipos de assassinatos
politicos e brutalidade podem ser comuns. Detencéo ilimitada, com
ou sem julgamentos, é aceitavel na viséo politica.

2. Existe um numero limitado de prisdes por atividade politica
pacifica. Entretanto, algumas pessoas sdo afetadas, tortura e
agressfes sdo excepcionais. Assassinato politico € raro.

1: Paises sob a seguranca do Estado de Direito, pessoas ndo sao
presas por suas ideias, tortura & rara ou excepcional. Assassinatos
politicos sdo extremamente raros. (GIBNEY; et al. [20157], traducgéo
nossa).”

Percebe-se uma gradacdo em relacdo as préaticas abusivas aos direitos
humanos numa dada sociedade. Desta forma, a realizacdo da persecucao penal,
além de ser medida dissuaséria da pratica de violéncia, atuando na prevencédo de
sua ocorréncia, repercute também no imaginario da sociedade, que passara a
perceber tal conduta como passivel, verdadeiramente, de sancfes. O que, de
maneira reflexa, implica a ndo naturalizacdo da ocorréncia de atitudes abusivas aos
direitos humanos.

A pesquisa ora comentada indica que existem variacdes significativas entre
0s paises analisados no que tange a realizacdo dos julgamentos criminais por
praticas violatérias aos direitos humanos e, por conseguinte, no PTS desses paises.
Percebe-se, desta maneira, o impacto em relacdo ao respeito aos direitos humanos
que é causado pelo processamento dos perpetradores. Quadros que foram
elaborados por Sikkink e Walling demonstram numericamente essa relacdo de

implicancia:

% No original:
“Political Terror Scale Levels
5: Terror has expanded to the whole population. The leaders of these societies place no
limits on the means or thoroughness with which they pursue personal or ideological goals.
4: Civil and political rights violations have expanded to large numbers of the population.
Murders, disappearances,and torture are a common part of life. In spite of its generality, on
this level terror affects those who interest themselves in politics or ideas.
3: There is extensive political imprisonment, or a recent history of such imprisonment.
Execution or other political murders and brutality may be common. Unlimited detention, with
or without a trial, forpolitical views is accepted.
2: There is a limited amount of imprisonment for nonviolent political activity. However, few
persons are affected, torture and beatings are exceptional. Political murder is rare.
1: Countries under a secure rule of law, people are not imprisoned for their view, and
torture is rare or exceptional. Political murders are extremely rare.”
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Quadro 1. Os efeitos dos julgamentos sobre Direitos Humanos na América Latina

Paises em transigcdo com oito ou mais “Country frial years”

Anos de | PTS médio PTS médio Alteracdo no
Pais julgamento Pré- Pos- PTS médio
julgamentos julgamento
Argentina 19 4 2.3 1.7
Chile 15 4 2.8 1.2
Guatemala 13 4.4 4 0.4
Paraguai 12 3.2 2.6 0.6
Panama 11 3 2 1
Honduras 3.2 2.5 0.7
Peru 8 4.8 3.9 0.9
Total de 0.929
alteracdo na
média
Fonte: SIKKINK; WALLING, 2007, p. 438.
Paises em transigdo com seis ou menos “Country trial years”
Anos de | PTS médio PTS médio Alteracdo  no
Pais julgamento Pré- Pés- PTS médio
julgamentos julgamento
Haiti 6 3 3.8 -0.8
Equador 5 3 2.7 0.3
México 5 3.2 3.4 -0.2
Nicaragua 5 3 2.7 0.3
El Salvador 4 4.6 3 1.6
Venezuela 3 3.2 3.5 -0.3
Bolivia 2 4 2.6 1.4
Total de 0.329
alteracdo na
média

Fonte: SIKKINK; WALLING, 2007, p. 438.
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E possivel depreender-se, da andlise dos dados acima apresentados, que a
realizacdo de julgamentos relacionados as graves formas de violag6es aos direitos
humanos ocorridas na vigéncia de um regime autoritario acarreta como
consequéncia, em regra, uma reducao significativa nos indices de PTS com o
passar dos anos. Constata-se, igualmente, do cotejo das duas tabelas colacionadas,
que a alteracdo do valor do PTS é gradativa, apresentando maiores reducdes
qguanto maior for o tempo destinado pelo pais para a realizacdo de julgamentos
criminais em virtude dos crimes acima descritos, ou seja, a persisténcia na busca
pela responsabilizagdo criminal, indicada pela continuidade na realizagdo de
julgamentos judiciais, constitui-se fator importante para a minoracao do valor do PTS
de um pais.

Sikkink e Walling contrapdem, ainda, o nivel de PTS de paises que realizaram
persecucdes penais - sendo a Argentina o pais com maior numero de julgamentos -
em relacdo aqueles que néo o fizeram, exemplificando o Brasil como pais que até o
momento da elaboracdo da pesquisa ainda néo tinha efetuado nenhum julgamento
dos violadores de direitos humanos. A conclusao obtida foi a de que ndo proceder
aos julgamentos tem como consequéncia a elevacdo nos niveis de PTS do pais.

Asseveram que

Se olharmos para o Brasil antes e depois da transicdo para a
democracia em 1985, vemos que a pontuacdo média do Brasil na
Escala de Politica de Terror foi de 3,2 nos cinco anos antes da
transicdo e agravou a uma média de 4,1 nos dez anos apos a
transicdo. O Brasil experimentou um declinio maior em suas préticas
de direitos humanos que qualquer outro pais em transi¢do da regido.
(2007, p. 437, traduc&o nossa)?®.

A construcado da escala do PTS, em seus niveis de gradacéo, inclui a tortura
como uma das variaveis a serem analisadas, como se apontara anteriormente. No
Brasil, apesar da existéncia de instrumentos normativos proibitivos dessa pratica,
pode-se afirmar que a tortura ainda persiste de forma recorrente. Nesse sentido

Piovesan traz a seguinte analise:

% No original: “If we look at Brazil before and after transition to democracy in 1985, we see
that Brazil's average score on the Political Terror Scale was 3.2 in the five years before
transition and worsened to an average of 4.1 for the ten years after transition. Brazil
experienced a greater decline in its human rights practices than any other transicional
country in the region.”.
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Com efeito, no caso brasileiro, a tortura persiste de forma
generalizada e sistematica. Levantamento feito em 2005 aponta que
0 numero de agentes condenados pela pratica de tortura, no pais
inteiro, n&o chegava sequer a vinte. Na maioria dos casos, ainda se
recorre aos tipos penais de lesédo corporal ou constrangimento ilegal
para punir a tortura (como no passado, quando inexistia a lei), em
detrimento da efetiva aplicacdo da Lei 9.455/97. Pesquisa realizada
pelo Conselho Nacional de Procuradores-Gerais de Justi¢ca registra
gue, nos primeiros cinco anos de vigéncia da lei, foram apresentados
524 dendncias de tortura, sendo que somente 15 (4,3% do total)
foram a julgamento e apenas nove casos (1,7%) resultaram em
condenacao de torturadores. Esses dados revelam que, na prética,
ndo foram incorporados os avancgos introduzidos pela lei 9.455 de
1997. Em geral, a tortura ocorre quando o individuo estd sob a
custédia do Estado, em delegacias, cadeias e presidios,
remanescendo como usual método de investigagdo policial para
obter informacdes e confissdes sobre crimes. (2009, p. 186).

Em conformidade com a andlise descrita anteriormente, é possivel concluir
gue 0s paises que se posicionaram ativamente diante das violacGes a direitos
humanos ocorridas no periodo de excecdo apresentam posteriormente uma
realidade social de maior respeito aos direitos humanos. Ao passo que 0s paises
gue caminharam no sentido inverso, ou seja, nos quais ndo houve o enfrentamento
através dimensdo da responsabilizacdo penal ao legado de violéncia perpetrada,
esta continua fazendo parte da vida social, inclusive podendo ser experimentada em
maior escala que no periodo anterior a transicdo politica. Verifica-se, assim, a
vivéncia de uma situacdo oposta aguela dos paises que tiveram reacao diversa,
positiva no que diz respeito &4 atuacdo para efetivacdo dos devidos julgamentos

criminais.

3.1.3 O respeito ao ser humano como movel a responsabilizagdo criminal por

graves violagcdes a direitos humanos

Por outro viés, para além de uma abordagem baseada na nocéo de utilidade
dos resultados numericamente obtidos, como se percebe da relacdo existente entre
0 julgamento criminal dos agentes estatais e a reducdo dos indices de violagbes a
direitos humanos efetuadas, a necessidade de enfrentamento do legado de violéncia
perpetrada pelo Estado, através da efetivacdo da dimensao da “justiga”, encontra

fundamento no respeito que se deve ter pelo préprio ser humano, que néo pode ser
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alvo de tamanha violéncia, como o experimento da tortura, do sequestro, de
desaparecimento forcado ou de homicidios, em funcdo da existéncia de uma
identidade moral compartilhada socialmente e que mantém seus membros unidos
em uma comunidade moral.

N&o se procedera aqui ao debate sobre o fundacionalismo dos direitos
humanos — uma ideia metafisica sustentada normalmente em pressupostos
kantianos de existéncia de uma moral obtida através da racionalidade humana — em
confronto com uma concepcao pautada na concretude social, defensavel por Rorty

sob o argumento de oportunizar uma préatica mais eficiente.

Concebemos nossa tarefa como uma questdo de tornar nossa
propria cultura — a cultura dos direitos humanos — mais consciente e
poderosa, em lugar de demonstrar a superioridade dela em relacdo a
outras culturas por meio de um apelo a algo transcultural. (2005, p.
204).

Percebe-se que, malgrado a existéncia de diferencas de abordagens, ambas
as teorias baseiam-se na existéncia e na importancia de uma identidade moral social
a direcionar a coexisténcia humana na sociedade.

Hannah Arendt, em conformidade com um horizonte de experiéncia politica,
formulou uma concepcéo de direitos humanos que se contrapde a fundamentacéo
destes pela existéncia de uma natureza humana proclamada por uma lei divina ou
mesmo iluminada pela razédo, ou seja, a partir de uma suposi¢cdo do ser humano

considerado em si mesmo a resguardar-lhe o respeito.

O homem do século XX se tornou tdo emancipado da natureza como
o homem do século XVIII se emancipou da historia. A histéria e a
natureza tornaram-se, ambas, alheias a nés, no sentido de que a
esséncia do homem ja ndo pode ser compreendida em termos de
uma ou de outra. (...) Essa nova situagao, na qual a “humanidade”
assumiu de fato um papel antes atribuido a natureza ou a historia,
significaria nesse contexto que o direito de ter direitos, ou o direito de
cada individuo de pertencer a humanidade, deveria ser garantido
pela prépria humanidade. Nada nos assegura que isso seja possivel.
(...) O conceito de direitos humanos, baseado na suposta existéncia
de um ser humano em si, desmoronou N0 mesmo instante em que
aqueles que diziam acreditar nele se confrontaram pela primeira vez
com seres que haviam realmente perdido todas as outras qualidades
e relacBes especificas — exceto que ainda eram humanos. (2012, p.
406-408).
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Ao contrério dessa ideia de direitos humanos relacionados a noc¢do abstrata
de humanidade, Arendt sustenta seu conceito de direitos humanos pressupondo a
insercdo do homem numa determinada comunidade. Nesta perspectiva, argumenta
gue é desde o0 convivio com outros seres humanos que se torna viavel a percepcéo
do homem como destinatario de direitos, observando-se a sua concreta
possibilidade de manifestacdo e de acdo nessa comunidade, ou seja, de sua
participacdo ativa na vida politica.

Para a fil6sofa alema,

A privacdo fundamental dos direitos humanos manifesta-se, primeiro
e acima de tudo, na privagdo de um lugar no mundo que torne a
opinido significativa e a acao eficaz. (...) aquilo que hoje devemos
chamar de “direito humano” teria sido concebido como caracteristica
geral da condigdo humana que nenhuma tirania poderia subtrair. Sua
perda envolve a perda da fala (e o homem, desde Aristételes, tem
sido definido como um ser que comanda o poder da fala e do
pensamento) e a perda de todo relacionamento humano (e 0 homem,
de novo desde Aristoteles, tem sido concebido como o “animal
politico”, isto &, que por definicao vive em comunidade), isto é, a
perda, em outras palavras, das mais essenciais caracteristicas da
vida humana. (2012, p. 403-404).

Depreende-se, a partir de Hannah Arendt, que o fato do individuo ser portador
do status de ser humano, unicamente, ndo garante a ele o que Arendt intitula “direito
a ter direitos”. Isto porque o homem a quem somente resta essa caracteristica da
“‘humanidade” impossibilita aos demais trata-lo como semelhante pela auséncia das
qualidades que o tornam um ser politico e, nessa condicdo, um ser semelhante
(2012, p. 409).

Entretanto, no ambito do espaco publico a que o homem pertence, e desde
gue ele possua a condicdo de ser politico, ele passa a ter cidadania, que se
identifica com o “direito a ter direitos”. Nessa esfera politica percebe-se a existéncia
de um sentimento moral que qualifica o ser humano, tornando-o semelhante aos
demais. E é justamente essa identidade moral social que impde a responsabilizacao
dos perpetradores de violacdes a direitos humanos.

Ademais, a realizacdo de julgamentos pelos crimes massivos praticados em
violagdo manifesta aos direitos humanos no periodo autoritdrio oportuniza a
construcdo e solidificacdo na sociedade daquilo que Mark Osiel denomina de

“solidariedade discursiva”, a qual se edifica através da partilha de sentimentos entre
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os individuos, o que fortalece e revigora o sentimento moral que os une numa

comunidade.

Violéncia contra individuos viola seus direitos morais e sua
integridade fisica. Um massacre administrativo envolve atos violentos
em uma escala massiva. Atos de violéncia evocam nos cidadaos
fortes sentimentos de ressentimento e indignacdo contra o
perpetrador. Processar perpetradores também evoca — o mais
importante para os durkheimianos — uma consciéncia de compartilhar
sentimentos com outros, ou seja, de pertencer a uma comunidade
cujos membros sdo unidos por esta mesma convergéncia e periédico
revigoramento do sentimento moral. Em julgamentos criminais,
perpetradores — como porta-vozes do “povo” — contam histérias por
meio das quais tais sentimentos sdo estimulados e tal pertencimento
consolidado. Ao confirmar condenacgdes criminais, tribunais de
apelacdo baseiam-se na “atitude ritual de respeito sagrado” por elas
mesmas e pelas tradicbes que evocam. (2000, p. 28-29, traducdo
nossa)?’.

Cabe se mencionar o dizer de Sikkink, para quem os “julgamentos também
sdo acontecimentos altamente simbodlicos que comunicam os valores de uma
sociedade democratica em favor dos direitos humanos e do Estado de direito.”
Indicam, ainda, em que medida o respeito aos direitos humanos integra a memaria
coletiva dessa sociedade, que € construida e fortalecida no percurso do

procedimento de julgamento dos agressores (JUNGES, 2008).

3. 2 Emergéncia de uma situacdo de responsabilizacdo penal individual no

contexto da Justica de Transicao

No que concerne a destinacdo de san¢des por descumprimento de um padrao
de conduta estabelecido, traduzido em graves violagcbes a direitos humanos

ocorridas no passado, especificamente num periodo de vigéncia de regime

" No original: “Violence against individuals violates their moral rights to life and to physical
integrity. Administrative massacre involves violents acts on a massive scale. Acts of
violence evoque in citizens strong feelings of resentment and indignation toward the
wrongdoer. Prosecuting wrongdoers also evokes - more important to Durkheimians - an
awareness of sharing the sentiments with others, that is, of belonging to a community
whose members are united by this very convergence and periodic reinvigoration of moral
sentiment. In criminal trials, prosecutors - as spokesmen for ‘the people’ - tell the stories
through which such sentiments are elicited and such membership consolidated. In
affirming criminal convictions, appelatte courts draw upon ‘the ritual attitude of respect’ for
themselves and for the moral traditions they invoke.”

75



autoritario ou totalitario, a historiografia nos remete a trés formas distintas possiveis
de reacdo. A primeira delas diz respeito a impunidade ou imunizagdo; a segunda
caracteriza-se pela responsabilizacdo do Estado; e, a terceira, refere-se a
responsabilizacao criminal individual.

Anteriormente a Primeira Guerra Mundial, a maneira dominante de lidar com
os abusos do passado foi a ndo reacdo. Ou seja, ndo havia uma atitude de buscar
uma resposta as violacdes praticadas. Vigorava, desta maneira, a impunidade ou
imunidade em relacdo aos Estados e aos agentes estatais, a qual os excluia de
qualquer forma de responsabilizacdo por graves violagbes a direitos humanos
realizadas.

ApOs essa experiéncia beligerante — a Primeira Grande Guerra —, modifica-se
a compreensdo do tratamento a ser destinado a ocorréncia de graves violacdes a
direitos humanos e se inicia um delineamento de responsabilizacdo do Estado por
tais atos de violéncia.

Nesta modalidade de reacéo, o Estado responsabiliza-se pelas agressdes por
meio de efetivacdo de indenizacfes e reparacdes, as quais podem se dar tanto no
ambito material — como a reintegracdo de estudantes universitarios desligados de
Instituicbes de Ensino Superior por forca de atos administrativos com motivacao
politica; a concesséao de indenizacdes pecuniarias pelos danos que foram causados;
a restituicdo de bens materiais confiscados pelo Estado; dentre outras situacfes — e,
igualmente, na esfera subjetiva, ao realizar-se, por exemplo, pedido de desculpa a
vitima, aos seus familiares ou ainda & sociedade como um todo.?®

Os agentes estatais que ordenavam ou que participavam das praticas
violatdrias permaneciam a margem de qualquer espécie de responsabilizacao,
restando acobertados pela impunidade.

ApoOs a experiéncia do holocausto, vivenciada durante a Segunda Guerra

Mundial, que marcou o mundo de maneira indelével, esta forma de

8 O Tratado de Versalhes (1919), elaborado ap6s a Primeira Guerra Mundial pelas nagdes
vencedoras, especialmente Franga e Inglaterra, contém a clausula de “culpa de guerra”
através da qual a Alemanha reconheceria toda a responsabilidade pela guerra. O Artigo
231 do Tratado assim estabelece: “Os governos aliados e associados afirmam e a
Alemanha reconhece a sua responsabilidade e a de seus aliados por ter causado todas
as perdas e prejuizos a que os aliados e seus membros foram sujeitos como
consequéncia da guerra, imposta a eles pela agressdo da Alemanha e de seus aliados.”
Portanto, a ela seriam impostas san¢cdes como a perda de parte de seus territérios, a
reducdo de seu exeército, além da obrigacéo de realizagdo de pagamento de indenizacao
pelos danos causados.
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responsabilizacdo, que se direcionava tdo-somente ao Estado, mostrou-se dificil de
harmonizar-se com o0 conjunto normativo dos direitos humanos que passa a ser
estruturado doravante, marcado pelo gradativo acréscimo de busca por
accountability na politica global.

Ademais, houve uma percepcao negativa dos resultados dessa politica de
imunizagdo das proprias pessoas que violaram os direitos humanos, através da
absorcdo de suas condutas pelo ente estatal. Desta forma, o ato violatorio restava
diluido em meio a figura do Estado e os individuos que cometeram o0s abusos
permaneciam sem responder pelos atos praticados. Constatou-se que as violagbes
a direitos humanos nédo reduziram; ao contrario, ficaram mais gravosas (SIKKINK,
2011, p. 42).

Nesse cenario, irompe uma nova maneira de responsabilizacéo pelas graves
agressOes a direitos humanos, consistente em um modelo hibrido que combina a
responsabilizacdo do Estado pela aludida pratica e, igualmente, a de seus agentes
individualmente considerados.

Entretanto, faz-se necessario observar que esta forma de inculpacdo, que
inclui Estado e agente estatal, ndo abrange todo tipo de conduta desviante. Destina-

se a uma determinada relacéo de acdes e seus direitos correlatos.

Esse novo modelo de responsabilizacdo penal individual (RPI) n&o
se aplica a toda gama de direitos civis e politicos, mas sim a um
pequeno subconjunto de direitos, por vezes referido como direitos de
integridade fisica, “direitos da pessoa” ou “crimes centrais”. Esses
incluem proibicdo de tortura, de execug¢do sumaria e de genocidio,
bem como de crimes de guerra e crimes contra a humanidade. Esse
modelo regulatério de RPI envolve uma convergéncia importante do
Direito Internacional (direitos humanos, humanitarios e Direito Penal
Internacional) e Direito Penal Nacional. (SIKKINK, 2011, p. 42-43).

Percebe-se, destarte, que contra esse elenco de condutas proibitivas passa a
ser construida uma normatividade de alcance internacional. Esse arcabouco legal
internacional abrangeu as préaticas da tortura, da execucdo suméria, do genocidio,
dentre outros, e, ainda, incluiu a categoria de “crimes contra a humanidade”, também
denominados de “crime de lesa-humanidade”, ou seja, na ideia de atos desumanos
gue sejam praticados de maneira sistematica ou em grande escala contra a

populacao civil.

77



Gomes e Mazzuoli apontam 0s elementos essenciais para a formulacdo do

conceito de crimes contra a humanidade:

Ja no final da Segunda Guerra, como se vé, apareciam as trés
primeiras notas da definicdo dos crimes contra a humanidade: (a)
atos desumanos; contra a populacao civil; ou (¢) num ambiente hostil
de conflito generalizado (durante uma guerra ou outro conflito
armado). A quarta nota, depois amplamente aceita pelos tribunais
penais internacionais e pelos tratados internacionais, seria (d) a da
“‘generalidade ou sistematicidade” dos atos desumanos. Nesse
sentido manifestaram-se os Estatutos do Tribunal Penal Internacional
para a ex-lugoslavia, para Ruanda e para Serra Leoa. Para além das
guatro notas acima referidas (atos desumanos, contra a populagéo
civil, durante conflito armado, atos generalizados ou sistematicos), o
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional (1998) agregou
uma quinta nota, qual seja, a (e) necessidade de conhecimento do
agente (de todas as caracteristicas anteriores). (2011, p. 88).

A ascensdo da responsabilizacdo penal individual ganha contornos
normativos com a elaboracdo de diversos tratados internacionais que impdem sua
efetivacdo ao versar sobre a protecao dos direitos humanos, como a Convencéo do
Genocidio (1948), as Convencdes de Genebra (1949), a Convencédo contra a Tortura
e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes (1984), e atinge
grande impulso mais recentemente com o Estatuto de Roma (2002), que instituiu o
Tribunal Penal Internacional (TPI).

O TPI possui competéncia para realizar julgamentos cujos objetos sejam
crimes de genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crimes de
agressdao, sendo sua jurisdicdo exercida em hipotese de incapacidade ou mesmo de
omissao do proprio Estado em realizar os julgamentos devidos. Piovesan e lkawa

esclarecem que:

A jurisdicdo do tribunal é adicional e complementar a do Estado,
ficando condicionada a incapacidade ou a omissdo do sistema
judicial interno. O Estado tem, assim, a responsabilidade primaria e o
dever de exercer sua jurisdicdo penal contra 0s responsaveis por
crimes internacionais, tendo a comunidade internacional a
responsabilidade subsidiaria. (2012, p. 164).

Desta forma, o estabelecimento de um Tribunal com jurisdicdo de alcance
internacional, que tem a atribuicdo de proceder a julgamentos criminais motivados

por condutas que afrontam valores cruciais concernentes a humanidade e, ainda,
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que tem a capacidade de atuagdo em caso de inagdo do Estado constitui-se um
avango significativo na seara da normativa internacional de prote¢do aos direitos
humanos.

Pode-se assim dizer que o aludido arcabouco normativo de protecao
internacional sustenta-se sobre uma concepc¢do ultranacional de justica, isto €, na
crenga de existéncia de uma “justica global” ou fjustica transnacional’. Essa
compreensao relaciona-se, no entender de Nancy Fraser, com um “regime pos-
westfaliano de direitos humanos”, para o qual a disputa acerca dos direitos humanos
transcende os limites nacionais territoriais, e alcanga o mundo globalizado.
Direciona, desta forma, uma compreensdo da permeabilidade entre o direito
doméstico e o internacional (2009, p. 13).

Sikkink assevera que a emergéncia e a propagacao global do conjunto
normativo que impde a responsabilidade individual dos perpetradores de graves
violagdes a direitos humanos néo foi um acontecimento passivo e involuntério. Foi
uma dindmica que ocorreu, de principio, a partir de uma atividade mudultipla de
movimentos de direitos humanos, incluindo Ongs e redes de advocacia, associada a
um contexto favoravel da ocorréncia da “terceira onda da democracia” e fim da
Guerra-fria (2011, p. 55-57).

Em outra vertente, que também se une a estruturacdo normativa de protecao
aos direitos humanos com previsdo de responsabilizacdo penal individual, pode-se
apontar a criacdo e a pratica de Tribunais penais internacionais. Esse fluxo para a
punicdo dos agentes perpetradores se inicia com a instalagdo do Tribunal de
Nuremberg e do Tribunal de Téquio, e mais recentemente com o Tribunal Penal
Internacional, o Tribunal Internacional para a Antiga lugoslavia e os tribunais
hibridos de Serra Leoa, Timor Leste e Camboja (SIKKINK, 2011, p. 71).

A ecloséo, relativamente concomitante, de um conjunto de paises na América
Latina que rompem com a vigéncia de um regime autoritario e passam a
experimentar a democracia e, em decorréncia debrucam-se sobre maneiras de dar
tratamento ao legado das graves violagdes a direitos humanos ocorridas, traz como
consequéncia a busca pela responsabilizacdo daqueles que atuaram como agentes
das graves agressdes mencionadas. E, ainda que existam diferencas em relacdo a
forma de atuacéo frente aos crimes cometidos, num panorama em que alguns

paises - como a Argentina - efetuaram diversos julgamentos e condenagles, e
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paises - como o Brasil - ndo procederam inicialmente aos julgamentos necessarios,
0 proposito de realizacdo de julgamentos penais individuais estava em evidéncia e
era pleiteado como forma de consolidacdo do Estado Democratico de Direito que se
estruturava.

Esse cenario propiciou um fenémeno intitulado por Sikkink de Justica em
Cascata, que representa uma alteracdo no que tange a realizacdo de
responsabilizacdo penal individual por violacbes a direitos humanos, sendo
desnecessaria a constatacdo de realizacdo de condenacgfes criminais. O foco se
dirige a efetivacdo constante de persecucdo penal, independente do desfecho da
acao (2001, p. 4).

Trabalhando com essa concepcgao de “justica em cascata”’, Meyer observa

que:

Este conceito ndo implica em uma fatal condenacdo dos
perpetradores, pelo contrario, ele remete a um deslocamento a
respeito da legitimidade das normas sobre responsabilidade
individual por violagdes a direitos humanos e um sucessivo aumento
de persecugdes criminais em nome daquela norma. (2012, p. 275).

Logo, a importancia que se confere a essa situacédo de existéncia da cascata
de justica é a propagacdo da ideia de responsabilizacdo individual pelos abusos
cometidos no passado, que se irradia para além de Orgdos internacionais e se
multiplica pelas vérias instituicdes nacionais.

A experiéncia dos julgamentos realizados pelo Tribunal de Nuremberg, em
1945, marca a busca pela responsabilizacdo penal individual. Entretanto, a
disseminagdo desse fendmeno, atribuindo conformagdo a “cascata de justica”,
somente vem ocorrer no final da década de 1970 e década de 1980 e segue pelos
anos 1990. Momento em que os julgamentos criminais comegam a se irradiar por
varios continentes.

Marcelo Torelly sustenta que

(...) a cascata da norma inicia nos anos 1970 e 1980, quando s&o
julgados os altos agentes de estado envolvidos em graves violagbes
contra os direitos humanos na Grécia, Portugal e Argentina,
seguindo-se, nos anos 1990, um boom de julgamentos por crimes
analogos em distintos paises em todas as regides do mundo. (2013,
p. 308).
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Observe-se que Sikkink ndo compreende a Justica em Cascata como um
processo unitario, mas percebido nos diversos “fluxos” distintos de
responsabilizacdo penal individual que, em determinado momento, acabam
convergindo para a cascata de justica, formada por fontes distintas que, a certa
altura, confluem para um mesmo fim: a responsabilizacdo criminal de agentes
estatais por graves violacdes a direitos humanos.

Percebe-se que ha, nesse processo de emergéncia da norma global que
estabelece a responsabilizacdo penal individual, uma interrelacdo entre a alteracéo
no ordenamento juridico, bem como na aplicacéo do direito, com os influxos sociais.

A partir dessa premissa, Finnemore e Sikkink compreendem que a
estruturacdo de uma norma se da em fases distintas e sucessivas que culminam
com a institucionalizacdo do dispositivo legal em forma de regra a ser manuseada
pelos diversos atores juridicos. Antes disso, entretanto, existiriam duas outras fases
(totalizando trés estagios o processo como um todo), sendo descritas desta forma
pelas autoras: “o primeiro estagio € a ‘emergéncia da norma’; o segundo estagio
envolve a ampla aceitacdo da norma, ao qual chamamos, seguindo Cass Sustein,
de ‘normas em cascata’; e o terceiro estagio envolve a internalizagdo”.
(FINNEMORE; SIKKINK, 1988, p. 895, traduc&o nossa).”

Analisando a ideia veiculada pelas autoras, Torelly afirma que;

0 processo de producdo de normas globais depende ndo apenas da
vontade dos Estados, mas de um conjunto mais ampliado de fatores
que inclui, especialmente, os processos de convencimento dos
agentes que interpretam e aplicam textos legais sobre a existéncia
ou ndo de dadas prescricdes normativas. Assim, processos sociais
de reivindicacgao e luta por direitos, ao tensionarem o sistema politico,
nao impactam apenas a “efetivacdo” dos mesmos pelos
responsaveis pela implementacdo das normas (geralmente atores
executivos mais explicitamente sujeitos a pressdo politica), mas
também a formacdo e interpretacdo do Direito pelos tribunais e
instituicdes em geral. (2013, p. 303).

A mobilizacdo dos varios sujeitos na sociedade em prol da aceitacdo da
existéncia de uma dada norma, obtida pela interpretacado da ordem juridica, nacional

e internacional, caracteriza a primeira etapa do processo de estruturacdo de uma

¥ No original: “(...) the first stage is ‘norm emergence’; the second stage involves broad norm
acceptance, which we term, following Cass Sustein, a ‘norm cascade’; and the third

stages involves internalization”.
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norma global. Assim, nessa fase, a atencao se dirige para a persuaséo dos agentes
do direito para a propria existéncia de uma determinada norma.

Num segundo momento, quando ja se observa que a norma € tida como
pertencente ao ordenamento juridico, tendo aceitacdo dos Estados, de instituicbes
internacionais, de redes de alcance internacional, ocorre uma preocupacdo em
demonstrar que a norma existe e que é aplichvel aos casos existentes. Nesse
momento, percebe-se uma disseminagdo de casos nos quais a regra é aplicada,
surgindo o efeito cascata. H4, entao, a irradiacdo da concretizacdo da norma para 0s
casos em discussao, alargando a esfera de aplicacéo.

Posteriormente a essas etapas, a norma global passa a ser internalizada nos
ambitos domeésticos e atores juridicos assumem sua existéncia no ordenamento
juridico nacional, seja por nova forma de interpretacdo esposada em decisfes
judiciais, ou por positivacao da regra.

Essa fase da internalizacdo do Direito, na qual os Principios da
Responsabilidade estatal e da Responsabilidade individual passam a categoria de
regras inseridas na estrutura do sistema juridico nacional, ndo tem a capacidade de
tornar mais facil a expectativa de efetivacdo da inculpacéo. Isto porque o sistema
juridico comporta regras que produzem expectativas antagbnicas, consistentes,
como exemplo percebido no ambito da Justica de Transi¢cdo, em regras que impdem
a punicdo coexistindo com aquelas que estabelecem a anistia.

Quando da ocorréncia de uma situacdo como a mencionada anteriormente —
de existéncia de regras antagbnicas no bojo do ordenamento juridico -
especificamente no caso relativo a responsabilizacao criminal por abusos cometidos
pelo Estado hum passado recente, deve-se proceder a busca de resolucdo de tal
conflito normativo.

Nesta perspectiva, as leis que concedem anistias estdo sendo alvo de
qguestionamentos acerca de sua validade diante de ordenamentos juridicos nacionais
de base democratica e que privilegiam o respeito aos direitos humanos.

Essa é a situacdo, exemplificadamente, da Argentina, do Peru, do Chile, do
Uruguai, da Guatemala e, dentre outros paises, do Brasil.

A efetivacdo da responsabilidade criminal individual dos agentes que
cometeram abusos aos direitos humanos durante a experiéncia de um regime

autoritario no Brasil serd objeto de uma analise mais detida no capitulo seguinte,
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abordando-se, inclusive, a existéncia dessa tensdo normativa, consubstanciada no
guestionamento da validade da Lei n® 6.683/79 (Lei de Anistia) ante o ordenamento

juridico orientado pelo respeito & democracia e aos direitos humanos.
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4 A dimensao da “justica” no Brasil: a Lei de Anistia como O&bice a

responsabilizagao penal

Em plena “Era das responsabilizagdes”, utilizando-se de expressédo cunhada
por Sikkink (2011, p.37), a anistia ainda se apresenta como argumento juridico
recorrente no Brasil para fundamentar a negativa em responsabilizar criminalmente
0S agentes estatais pela pratica de graves violacfes a direitos humanos ocorridas
durante a ditadura militar.*

Por esta razdo, proceder-se-a a uma abordagem especifica acerca do
significado da Lei 6.683/79 (Lei de Anistia) e a consequéncia da compreenséo de

sua validade para o ordenamento juridico brasileiro.

4.1 Surgimento da Lei de Anistia

O recorte e o limite a andlise historica de um objeto especifico estao
presentes num determinado modo de analise discursiva denominado por Michel
Foucault de arqueologia do saber, no qual se buscam elementos diversos
constituintes dos discursos e por eles constituidos, a fim de se identificarem suas
condi¢Oes de possibilidades de irrupcéo e de funcionamento ( 2012, p. 201).

Dessa forma, e a partir das categorias trabalhadas por Foucault, o sujeito, o
enunciado, o sentido e o discurso sdo elementos intrinsecamente relacionados sem
gue haja entre eles, entretanto, uma cadeia linear de surgimento.

Afastando-se do ideario iluminista, o sujeito ndo seria mais percebido como
centrado em si mesmo, senhor absoluto de sua racionalidade. O sujeito em Foucault
€ interpelado e construido pelos discursos que se entrecruzam em cada trama
momentanea e que afloram “sob as condi¢cdes positivas de um feixe complexo de

relagdes” (2012, p. 55), e os enunciados dos quais esse sujeito faz uso, assim como

% Utilizar-se-a, no presente trabalho, a designagéo “ditadura militar’” para indicar o regime
politico vivenciado no Brasil nos anos de 1964 a 1985. Contrapfe-se, desta forma, a uma
ideia de que a ditadura poderia ser qualificada como civil-militar, numa nitida indicacdo da
participacao civil no regime politico. Entende-se que a forma de tomada de poder pelos
militares em 1964, ou seja, 0 golpe por eles executado, teve a participacdo de setores da
sociedade civil que o apoiaram nesse momento e que, igualmente, legitimaram sua
permanéncia no controle do Poder Executivo. Entretanto, ndo se percebe a ditadura
como civil-militar porquanto o aparelhamento do Estado era realizado pelas Forcas
Armadas; ndo por civis.
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os efeitos de sentidos por eles produzidos, sdo igualmente situados historicamente e
irrompem em virtude de determinadas condi¢cdes de possibilidade. Portanto, nessa
perspectiva, ndo se adota a crenca da existéncia de pureza e de cristalinidade na
constituicdo de cada um dos aludidos elementos.

Interessa para o estudo da arqueologia foucaultiana, identificar o que fora
falado e o que fora silenciado, mas sobretudo, analisar quais as razbes que
possibilitaram o aparecimento de um determinado enunciado e ndo de outro e,
igualmente, quais as relacbes de poder sdo percebidas numa sociedade
momentaneamente situada que podem ser apontadas como “campos de
constituicdo e validade dos enunciados emergentes” (FOUCAULT, 2012, p. 55). Ou
seja, tenta-se trazer a tona os elementos circundantes ao discurso que ndo estao
necessariamente evidenciados nele, mas que se constituem em vetores para sua
construcdo. O olhar volta-se as relagcdes politicas, econdmicas, religiosas,
intersubjetivas, enfim a relagdes que possam ser identificadas como condi¢des para
surgimento de determinado discurso.

E é a partir da proposta arqueoldégica de Michel Foucault que se pretende
analisar a emergéncia do discurso da anistia ampla, geral e irrestrita expresso na Lei
n ° 6.683/79, a denominada Lei de Anistia, situando algumas das circunstancias que
tornaram possivel seu surgimento, ou seja, objetiva-se identificar qual o contexto do
aludido texto.

O pleito por anistia surge, inicialmente, pelos individuos que se opunham a
ditadura militar e que pugnavam pelo retorno daqueles que haviam sido exiliados,
por liberdade aos que se encontravam presos, pela possibilidade de retorno as suas
funcdes daqueles que tinham sido exonerados ou cassados e dos estudantes que
haviam sido desligados das universidades. Enfim havia a demanda pelo retorno a
certas condi¢des pré-existentes aos atos de repressao.

Contudo, essa mesma expressao “anistia” passa a ser utilizada também pelos
militares, mas ndo com o mesmo efeito de sentido. E isso é explicado pelo fato de
que, conforme Foucault, as formacdes discursivas, como elementos que determinam
ao sujeito o que ele pode e o que deve dizer, estabelecem também como o dizer
produz sentidos dentro de certas circunstancias e grupos especificos. Nesse
aspecto, observa-se gque a extensdo e os destinatarios ndo coincidem com aqueles

do enunciado “anistia” formulado inicialmente pela sociedade civil. Percebe-se haver
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entdo uma disputa de sentido derivada de uma tensao de interesses e de poder
existentes aguele momento na sociedade brasileira.

A oposigao enunciativa aqui apontada, a disputa pelo enunciado “anistia”, nao
se verifica tdo-somente no campo da proposicdo. Podem-se constatar distingcdes
relativas ao sentido atribuido ao termo, mas também as posi¢cdes ocupadas pelos
sujeitos enunciadores; a disputa de poder subjacente; aos meios utilizados para
externar e legitimar o enunciado. Percebe-se, desta forma, “duas maneiras de
formar enunciados, caracterizados uns e outros por certos objetos, certas posi¢cdes
de subjetividade, certos conceitos e certas escolhas estratégicas” (FOUCAULT,
2012, p. 189).

Durante os anos de 1978 e 1979, grande parte da sociedade brasileira
manifestava-se favoravel a anistia em prol daqueles que se insurgiram contra o
regime ditatorial imposto pelos militares no ano de 1964 e que, em resposta a pratica
de atos contrarios ao poder instituido, foram considerados ‘subversivos’ e sofreram
diversas formas de violéncia fisica e/ou moral. No final da década de 1970, a
ditadura ja ndo possuia mais a mesma forca e respaldo que tivera inicialmente,
oriundos sobretudo das Forcas Armadas, da Igreja Catdlica e de alguns setores da
sociedade brasileira.

Em 1964, momento em que as Forcas Armadas destituem o entdo Presidente
Jodo Goulart e se assenhoram do poder politico, o cenario internacional, montado
sob a disputa de forcas entre as poténcias Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas (URSS) e Estados Unidos da América (EUA) que representavam a
dicotomia politicaeconémica socialismo versus capitalismo, pressionava para a
ruptura com o denominado “perigo comunista”, que se l|hes apresentava mais
préximo desde a Revolucdo cubana, em 1959, e posterior adesao ao socialismo, em
1961 (PRESOT, 2010, p. 73).

Sustenta-se que essa mesma dicotomia representava na seara religiosa,
respectivamente, as ‘liberdades civis” e o “comunismo ateu’. Desta forma,
influenciou a Igreja Catdlica a apoiar a tomada de poder pelos militares, em repudio
ao suposto ateismo que poderia se implantar no Brasil caso o0 entdo Presidente da
Republica Jodo Goulart, apontado como comunista, implementasse o0 regime

socialista no pais.
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Sob igual justificativa — o receio de o Brasil tornar-se comunista — as Forgas
Armadas comandaram a tomada de poder politico e fundaram um regime autoritario,
gue teve oposicdo, mas também teve grande aceitacdo inicial por parte de setores
sociais, sobretudo ligados a economia, que na década de 1970 viveu intenso
crescimento, a ponto de essa época ser denominada de “milagre econémico”.

Os varios lugares de poder que criaram uma confluéncia de modo a viabilizar
a tomada do poder politico pelas Forcas Armadas durante o governo presidencial de
Joado Goulart ja ndo se apresentam mais tdo coesos no final da década de 1970. Ou
a suposta coeséo inicial passa a revelar as rupturas sempre existentes.

Internamente, existiam faccdes na Igreja Catolica compostas por partidarios e
contrarios ao regime militar; do mesmo modo ocorria na caserna, com a disputa
entre aqueles denominados ‘linha-dura”, que pretendiam permanecer no poder sob a
justificativa de manutencédo da ordem e seguranca nacional, e aqueles que eram
designados “moderados”, adeptos da ideia de retorno do governo aos civis; e quanto
aos setores econdmicos, estes jA ndo estavam tdo satisfeitos, pois os indices
outrora favoraveis estavam em queda e a inflacdo descontrolada (ROLLEMBERG,
2010, p. 100/101).

Acrescente-se a esse quadro conflitivo, 0 movimento sindical do ABC paulista,
que se inicia em 1978, a insatisfacdo e reacdo de estudantes, professores,
camponeses, operarios, artistas, funcionarios publicos e todos aqueles gue néo
compactuavam com a implantacdo da ditadura, tampouco com a permanéncia dos
militares no poder politico com suas praticas de repressdao em relacdo aos
dissidentes politicos, traduzidas em diversas formas de violéncia perpetradas em
face daqueles que manifestavam sua divergéncia. E é em favor destes que
primeiramente se enuncia o pleito da anistia. Através de variadas maneiras de
manifestacdes, incluindo a tentativa de discussao parlamentar, a populacao veicula
a anistia aos dissidentes da ditadura.

Entretanto, apesar de enfrentar as crises internas, econémicas e sociais
relatadas acima, o poder da Instituicdo Militar ainda se verificava bastante presente
naquele momento historico. Utilizam técnicas de controle sutis e ndo menos
“‘eficazes” que a violéncia fisica, como a escolha e o delineamento das disciplinas
que integrariam o curriculo na educacdo escolar; a ingeréncia nos meios de

comunicacao; a disseminagédo do discurso do amor a pétria; da seguranga nacional,
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da ordem no pais; do crescimento econémico; do nacionalismo presente na
literatura, na pintura, no cinema; enfim, langam mao de “procedimentos que
permitem fazer circular os efeitos de poder de forma ao mesmo tempo continua,
ininterrupta, adaptada e ‘individualizada’ em todo o corpo social.” (FOUCAULT,
2005, p. 08).

As Forcas Armadas comandavam, igualmente, os macropoderes estruturais
do pais, de forma a permitir o dominio do poder politico. E em decorréncia disto que
o presidente Ernesto Geisel, com suporte no Ato Institucional n° 05 (Al-5)** que lhe
concedia poderes para tanto, fecha a Camara de Deputados e o Senado Federal por
15 (quinze) dias e institui reformas constitucionais na area eleitoral, através do
chamado “pacote de abril”, norma decretada em 01 de abril de 1977.

As referidas reformas alteraram as regras de composicdo do Congresso
Nacional de forma a viabilizar que o partido politico que dava suporte ao governo, a
Alianga Renovadora Nacional (ARENA), se tornasse mais fortalecido nas elei¢bes
vindouras, que se sucederiam, de forma antecipada, em 1978. Além disso, o “pacote
de abril” criou a figura do “senador biénico” nomeado pelo Presidente da Republica,
0 que comprometeu sobremaneira a independéncia parlamentar. Desta maneira, o
Movimento Democratico Brasileiro (MDB), partido de oposicdo consentida, nado
poderia se tornar obstadculo ao processo legislativo de interesse da ditadura
(MACIEL, 2014, p. 279).

E sob essas condi¢des que fora promulgada pelo Congresso Nacional a Lei n°
6.683 (Lei de Anistia), em 28 de agosto de 1979, sem que fossem consideradas
quaisquer das objecoOes feitas pela oposi¢cdo, numa votacao cujo placar foi de 206
(duzentos e seis) votos favoraveis e 201 (duzentos e um) votos contrarios ao teor

dessa norma.

¥ 0 Ato Institucional n® 5 (Al-5) é considerado o instrumento normativo de excecdo mais
drastico utilizado durante o regime militar. Instituido em dezembro de 1968, sob o
governo do General Costa e Silva, renova poderes antes conferidos ao Presidente para
fechar o Congresso Nacional, Assembleias Legislativas e Camaras de Vereadores;
aplicar sancdes, cassar mandatos e suspender direitos politicos. Além disso, o Al-5
estabelece a suspensdo do habeas corpus diante de crimes politicos, que atentassem
contra a seguranca nacional, a ordem econ6mica e a economia popular; e, ainda,
concede ao Presidente poder para realizagdo de confisco de bens de funcionarios

suspeitos de enriquecimento ilicito.
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insita em seu art. 1°, a Lei 6.683 veicula a anistia para aqueles que haviam se
insurgido contra a ditadura, bem como para 0s agentes do regime autoritario,

conforme se depreende da leitura do seu texto:

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 conexos com estes, crimes
eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos
servidores da Administracdo Direta e Indireta, de fundacbes
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
gualquer natureza relacionados com crimes politicos ou praticados
por motivagao politica.

8§ 2° - Excetuam-se dos beneficios da anistia os que foram
condenados pela prética de crimes de terrorismo, assalto, sequestro
e atentado pessoal. (BRASIL, 1979).

Editada em 1979, ano de destaque no longo processo de abertura do regime
militar, ao lado do fim da vigéncia do Al-5 e da reformulagéo da Lei de Seguranca
Nacional, com a libertacdo dos presos politicos, a Lei de Anistia, pelo teor de seus
dispositivos, é considerada marco na fase de modificacdo do cenario politico
brasileiro, pois teria se tornado um elemento facilitador do que se costuma
denominar de “redemocratizacdo” do pais®, integrando o contexto da transicdo
politica “lenta, gradativa e segura”.

Pode-se perceber que fora criado um artificio que possibilitava a anistia aos
agentes do governo que praticaram crimes contra os dissidentes do regime ditatorial,
qual seja: a extensdo da anistia aos crimes conexos aos crimes politicos, sendo eles
de qualquer natureza. E € nesta categoria, na de crimes conexos, que podem ser
inseridos os atos criminosos cometidos pelos agentes estatais, vez que estes nao
podem ser caracterizados como crimes politicos porquanto os militares nao
praticaram, durante o aludido regime politico em vigor, atos atentatorios a ordem

politico-social, motivados por ideais politicos com o intento de mudanca na

¥ No julgamento da ADPF 153, a Min. Ellen Gracie corrobora esse entendimento ao afirmar
que “ndo se faz transicdo, ao menos nao se faz transigdo pacifica, entre um regime
autoritario e uma democracia plena, sem concessoées reciprocas. Por incbmodo que seja
reconhecé-lo hoje, quando vivemos outro e mais virtuoso momento histérico, a anistia,
inclusive daqueles que cometeram crimes nos porbes da ditadura, foi o preco que a
sociedade brasileira pagou para acelerar o processo pacifico de redemocratizagao.”

(BRASIL, 2010).
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organizagdo publica; ao contrério, eles cometiam atos atentatérios a integridade
fisica, moral, patrimonial dos dissidentes politicos do governo exatamente a fim de
“sustentar a ordem politica instituida”.

Desta forma, tornou-se possivel que, mesmo apds o deslocamento do poder
governamental para os civis, os militares ndo fossem responsabilizados penalmente
por homicidios, torturas, sequestros, ocultacdo de cadaver dentre outros crimes
contra a humanidade realizados em face daqueles que manifestavam insatisfacao
em relacdo a forma de governo imposta.

Entre idas e vindas, num jogo de forcas e de poder, foi possivel a emergéncia
do discurso da anistia ampla, geral e irrestrita, concretizado na Lei n° 6.683/79, de
maneira a estender aos agentes do regime ditatorial a extincdo de punibilidade pelos
atos praticados durante o periodo da ditadura. Da mesma forma, conseguiu excluir
parcela daqueles que se insurgiram contra a ditadura militar dessa rendncia estatal
de seu poder de punicao, sob alguns limites.

Populariza-se a ideia de que foi realizado um acordo social que possibilitaria o
retorno do poder politico aos civis, ou como se costuma dizer, que viabilizaria a
redemocratizacdo do pais. Como condi¢cdo, haveria a necessdaria aceitacdo da
anistia “ampla, geral e irrestrita.” E o instrumento eleito para veicular oficialmente o
discurso foi a Lei n. 6.683/79 (Lei de Anistia).

Essa compreensao da anistia como moeda de troca para a implementacdo da
democracia desvirtua a prépria concepcao do elemento anistia, posto que atrelado a
nocdo de perddo e esquecimento, a fim de conseguir realizar o desiderato da
reconciliacdo nacional.

Entretanto, instituir-se o esquecimento como requisito para a reconciliacao
constitui-se algo ineficaz e mesmo contraditorio. Francois Ost, desde o contexto da

justica transicional da Africa do Sul, esclarece que

(...) na Comissdo Verdade e Reconciliagdo criada na Africa do Sul
por ocasido da abolicAo do regime de Apartheid: nesses casos,
pretende-se estabelecer os fatos e atos que tiveram lugar ao longo
do periodo anterior, ndo para punir os culpados, mas pelo direito a
verdade. Assim, ninguém ignora aquilo que se passou e quem tomou
parte nisso; o passado ndo é manipulado e o siléncio ndo é imposto
a historia. Acontece apenas por razbes superiores, o perddo é
concedido aos responsaveis, pelo menos em certas condi¢des. (...)
Como no processo de Orestes, a op¢do tomada a favor de um futuro
reconciliado ndo se apaga com o preco da amnésia; pelo contrario, é
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por ter sido feito um gesto forte de memaria que o perdéo e, logo, a
libertacdo dos espiritos podem intervir sem temer 0O regresso
permanente do recalcado.” (2001, p. 187).

No mesmo sentido as palavras de Silva Filho, analisando a anistia prevista na
Lei 6.683/79 para o contexto brasileiro, advertindo que

(...) ao contrario do que parece indicar o sentido tradicional da
anistia, sem a realizacdo do necessério exercicio de memoria a
reconciliacdo ndo pode acontecer. O esquecimento € antes um
obstaculo do que uma premissa para a reconciliacdo. O
esquecimento necessario a paz social virh como uma consequéncia
do luto, mas sem esse, sem o0 reconhecimento das violéncias e das
perdas que ocorreram, a reconciliagdo soara muito mais como algo
cinico e indiferente, incapaz de eliminar as consequéncias da
memoria mal resolvida. (2010, p.292).

Torna-se fundamental, pois, revolver o passado, clarificando os pontos
obscuros a procura de esclarecimentos sobre os fatos, suas circunstancias, quais 0s
sujeitos envolvidos e quais as consequéncias de tais acdes. Ou seja, enfrentando o
passado busca-se uma chance de viver a dor do luto, que se traduz em reacéo a
perda sofrida. E essa a Unica alternativa para realmente se conseguir o perdéo e a
reconciliacdo na sociedade.

Hannah Arendt estabelece duas acdes que se constituem em pontos
estruturantes do espaco publico, locus da politica por exceléncia, quais sejam, o
perddo e a promessa. Esses elementos direcionam-se, respectivamente, ao
problema da irreversibilidade das acbes do homem j& realizadas; e, ao da
imprevisibilidade do agir humano (2007, p. 250).

O perdao volta-se a agdes passadas, a fim de que seja possivel “desligar-se”
delas. Representa a natalidade do ser humano nele préprio, a cada momento de sua
vida. Adstrito dessa faculdade de perdoar, o ser humano restaria preso num padréo
de vinganca e violéncia. Por outro lado, a promessa remete o homem a uma “ligagao
com o futuro”. Poder-se-ia dizer que esta seria o lastro que guiaria 0 homem em
direcdo ao futuro desconhecido e incerto, mas que possibilitaria o reconhecimento
de sua prépria identidade, constituindo-se, assim, em “ilhas de seguranga”.

Seguindo com Arendt, essas faculdades humanas de perdoar e de prometer

somente podem ser exercidas no campo do espacgo publico, pois € na dimensao da
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relacdo intersubjetiva que se originam as mencionadas capacidades do perdao e da
promessa (2007, p. 251-252).
Relacionando o perddo, sob a forma de anistia, aos crimes cometidos na

égide do regime autoritario no Brasil, Silva Filho sublinha que

A projecdo mais conhecida da figura do perdao para a esfera juridica
€ a da anistia. A sua caracterizacdo tem sido, contudo, dissociada
tanto da memoéria quanto do arrependimento, trocando o
reconhecimento pelo esquecimento. Isso é palpavel quando nos
debrugcamos sobre o processo transicional brasileiro em relacdo a
sua ultima ditadura.

Desde que foi editada, a Lei de Anistia de 1979 tem servido para
impedir o reconhecimento, a memoéria e a possibilidade do
arrependimento publico, estimulando, portanto, a repeticdo da
violéncia pela atuacdo das forcas de seguranca publica, o
negacionismo dos crimes contra a humanidade cometidos e a
impunidade como cultura institucional. E preciso, ndo obstante,
repudiar a anistia como exercicio do esquecimento de crimes contra
a humanidade. (2010, p. 299).

A situacao, a qual se pode intitular como o paradoxo da Lei de Anistia, foi em
parte desejada e propicia a democratizacdo do pais. Por outro lado, ao incluir os
crimes comuns praticados pelos agentes estatais no rol da anistia, utilizando-se do
subterfugio da conexdo entre os crimes comuns e 0s crimes politicos, estabelece-se
um empecilho juridico a realizacdo da responsabilizacdo penal por praticas
atentatérias a humanidade e, em decorréncia, um ébice a consolidacdo do Estado

Democratico de Direito.

4.2 Em busca da responsabilizagdo: a ADPF n°® 153 e o caso Gomes Lund e

outros x Brasil

Conforme se demonstrou, a Lei n. 6.683/79 foi promulgada em virtude de
determinadas condicionantes que a circundavam. Nos ultimos anos, impulsionadas
por outras circunstancias faticas e politicas que se constituiram em contexto de
relacdes de poder diverso daquele verificado no momento da edigcdo da Lei de
Anistia, foram propostas demandas cujo objetivo era realizar a responsabilizagéo
criminal dos agentes publicos por atos violatérios de direitos humanos praticados no

periodo da ditadura militar.
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Dentre essas acles, duas delas apresentam-se justapostas e tém grande
impacto sobre a situagcdo da persecucdo penal acima indicada. Tratam-se da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153 (adiante ADPF 153) e
do Caso Gomes Lund e outros contra o Estado brasileiro, também conhecido como
Caso Guerrilha do Araguaia.

A ADPF n°153, proposta em outubro de 2008 pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB) junto ao Supremo Tribunal Federal (STF),
tem por objeto a controveérsia constitucional em relacdo a dispositivo da Lei 6.683/79,
no que se refere a conexdo estabelecida entre os crimes politicos e os “crimes de
qualguer natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por motivacao
politica”. (BRASIL, 1979).

Observa-se que a Lei 6.683/79 insere-se na categoria de direito pré-
constitucional, ou seja, anterior a instauracdo da nova ordem constitucional em vigor,
agora sob orientacdo democratica. Desta forma, fez-se necesséario o confronto do
teor de seus dispositivos, construidos no contexto autoritario, em face dos preceitos
fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988.

Com a finalidade de solver a controvérsia existente entre 0s preceitos
constitucionais fundamentais e a anistia que alcanca os préprios agentes estatais
que praticaram crimes contra a humanidade, o CFOAB pleiteou, em sede de

controle concentrado de constitucionalidade,

Uma interpretacdo conforme a Constituicdo, de modo a declarar, a
luz dos seus preceitos fundamentais, que a anistia concedida pela
citada lei [Lei de Anistia] aos crimes politicos ou conexos nao se
estende aos crimes comuns praticados pelos agentes da repressao
contra opositores politicos durante o regime militar. (BRASIL, 2010,
p. 23).

Existe uma certa confusdo na sociedade quanto a demanda formulada pela
OAB em face da Lei 6.683/79. Argumenta-se que o pleito questionando a
constitucionalidade de dispositivo da aludida Lei, caso acolhido, teria o efeito de
anular a anistia concedida aos agentes publicos, mas também aos insurgentes ao

regime ditatorial. Em relacéo a este entendimento deturpado, oportunas as palavras

de Deisy Ventura:
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A confusdo que foi semeada, junto a opinido publica brasileira, a
respeito do pedido da OAB esta diretamente relacionada a tese dita
“‘dos dois lados”, preconizada por alguns ministros da Suprema
Corte, em especial por seu ex-presidente Gilmar Mendes. De acordo
com essa tese, amplamente sustentada pelos meios de comunicagao
e pela classe politica, a Lei de Anistia somente poderia ser
guestionada em bloco, o que implicaria rever também a anistia
concedida a militantes de esquerda. Trata-se de uma tardia e curiosa
traducdo juridica da Guerra Fria. (2011, p.312).

Esclarece-se, aqui, que tecnicamente, a OAB ndo pleiteia uma revisao,
tampouco nulidade da aludida Lei. Na ADPF 153, pretende-se, em sede de controle
abstrato de constitucionalidade, uma interpretacado conforme a Constituicéo.

Logo, a demanda se direciona ao § 1° do art. 1° do aludido instrumento
normativo transcrito acima, o qual incluiu na categoria de beneficiarios da concesséao
de anistia os agentes da ditadura militar, como ja dito. A declaracdo de anistia aos
violadores de direitos humanos dificulta suas puni¢cdes em face dos diversos crimes
contra a humanidade por eles cometidos.

O momento de propositura da ADPF 153, questionando o empecilho a
persecucao penal de agentes de crimes da natureza daquelas acima mencionadas e
nas condicdes referidas, é entrecortado pela pauta do respeito aos direitos humanos
gue se apresenta, com menor ou maior énfase, em todo o mundo.

A existéncia de normas internacionais de protecdo aos direitos humanos,
assim como de organismos internacionais que tém por funcdo resguardar essa
ordem juridica internacional dos quais o Brasil é signatario e aos quais ele se
submete pressionam uma mudanga no cenario interno.

A OAB argumenta na ADPF 153 que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CortelDH) ja houvera enfrentado a tematica de (in) validade de leis de
autoanistia promulgadas em periodos ditatoriais em outros paises da América do
Sul, externando entendimento de que leis de autoanistia, nos casos de graves
violagbes a direitos humanos, sdo incompativeis com o sistema internacional de
protecdo dos direitos humanos e, por conseguinte, carecem de efeitos juridicos.

Assim decidiu em relacéo a lei de autoanistia que vigorava no Peru:

A Corte, conforme o alegado pela Comissdo e ndo controvertido pelo
Estado, considera que as leis de anistia adotadas pelo Peru
impediram que os familiares das vitimas e as vitimas sobreviventes,
no presente caso fossem ouvidas por um juiz, conforme o assinalado
no artigo 8.1 da Convencéo; impediram a investigacdo, persecucao,

94



captura, julgamento e sancao dos responsaveis pelos fatos ocorridos
em Barrios Altos, descumprindo o artigo 1.1 da Convencao, e
obstruiram o esclarecimento dos fatos do caso. Finalmente, a adoc¢éo
das leis de autoanistia incompativeis com a Convencao descumpriu a
obrigacdo de adequar o direito interno consagrado no artigo 2 da
mesma. (2001, traduco nossa).®

Em semelhante posicionamento, considerou igualmente carente de efeitos

juridicos a lei de autoanistia que fora promulgada no Chile:

(...) as NagBes Unidas mantém sistematicamente a posi¢éo de que a
anistia ndo pode conceder-se a respeito de crimes internacionais
como o genocidio, os crimes de lesa humanidade ou as infragbes
graves de direito internacional humanitario. (...) Em consequéncia,
dada sua natureza, o decreto Lei 2.191/1978 carece de efeitos
juridicos e nado pode seguir representando um obstaculo para a
investigacdo dos fatos que constituem este caso, nem para
identificacdo e o castigo dos responsaveis (...) (2006, traducédo
nossa)**.

Ademais, a ordem juridica interna brasileira é, no atual momento,

completamente distinta daquela que vigorava durante o regime de excecao.

Estruturou-se por um novo referencial, a Constituicdo Federal de 1988 que veicula a

instituicdo de um Estado Democratico de Direito logo em seu preambulo, o que ja

denota um sentido conferido pelo préprio locus no instrumento normativo, implicando

direcionamento de interpretacdo de todo o texto constitucional a partir de seus

parametros. Torna-se perceptivel, ainda, a importante conotacdo que € atribuida aos

direitos fundamentais, seja pela extensdo de sua relacdo, seja pela topica utilizada

33

34

No original: “La Corte, conforme a lo alegado por la Comisién y no controvertido por le
Estado, considera que las leyes de amnistia adoptadas por el Pera impidieron que los
familiares de las victimas y las victimas sobrevivientes em el presente caso fueran oidas
por um juez, conforme a lo sefialado em el articulo 8.1 da la Convencién; impidieron la
investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y sancion de los responsables de los
hecho ocurridos em Barrios Altos, incumpliendo el articulo 1.1 de la Convencién, y
obstruyeron el esclarecimento de los hechos del caso. Finalmente, la adopcién de las
leyes de autoamnistia incompatibles com la convencién incumplié la obligacion de
adecuar el derecho interno consagrada em el articulo 2 de la misma.”

No original: (...) las Naciones Unidas mantienem sistematicamente la posicion de que la
amnistia no puede concederse respecto de crimines internacionales como el genocidio,
los crimienes de lesa humanidade o las infracciones graves del derecho internacional
humanitério.(...) En consecuencia, dada su naturaliza, el decreto Ley 2.191/1978 carece
de efectos juridicos y no puede seguir representando um obstaculo para la investigacion
de los hechos que constituyen este caso, ni para la identificacion y el castigo de los
responsables (...)"
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na maneira de sua insercdo na configuracdo da Constituicdo de 1988. Nesse
sentido, o posicionamento de Acunha e Benvindo:

A Constituicdo de 1988 simbolizou significativo avanco para a
tematica dos direitos fundamentais. Sua enunciacdo no inicio do
texto, antes mesmo da estruturacdo do Estado, expressa um bom
indicio da dignidade constitucional destacada que passaram a
ostentar, o que, somado a extensdo de seu rol, a reconfiguracdo da
interpretacdo constitucional a luz do paradigma do Estado
Democratico de Direito (que, até mesmo, implica uma alteracdo da
prépria compreensdo e do sentido destes direitos fundamentais),
entre outros, permite enxergar-lhes, além de diversas outras funcdes
gque cumprem no sistema, como vetores de interpretacdo do
ordenamento juridico e de conformacado da atuagédo do Poder Publico
em suas diversas esferas. (2012, p. 197).

E é nesta perspectiva que o Supremo Tribunal Federal foi acionado para
analisar, em sede de controle de constitucionalidade, a compatibilidade de
dispositivo da Lei n. 6.683/79 (Lei de Anistia) face a Constituicdo de 1988, tendo por
mecanismo a ADPF 153. A aludida acéo foi julgada improcedente pelo STF em abril
de 2010, por 7 (sete) votos a 2 (dois)*®.

Percebe-se, assim, que a deciséo prolatada néo foi unanime, e mesmo dentre
os votos desfavoraveis ao pleito inicial — 7 (sete) votos — nao se verifica
fundamentac&o uniforme. Ou seja, a deciséo de improcedéncia do pedido foi fruto de
um conjunto de argumentos dispares delineados nos votos proferidos. Por esta
razdo, e considerando-se o numero de ministros que participaram do julgamento,
nao se ird aqui abordar todas as teses sustentadas. Optou-se por fazer uma anélise
das razdes de decidir do Min. Eros Grau, relator do processo, cujo voto € o primeiro
a ser emitido e em relagdo ao qual os demais ministros da Corte reportam-se, seja
seguindo com o relator, ou divergindo dele.

Uma ideia que perpassa todo o voto do Min. Eros Grau € a da existéncia de

um acordo politico, fruto da “realidade histérico-social da migracéo da ditadura para

% Observe-se que somente 9 (nove) dos 11 (onze) ministros que compdem a Corte
participaram do julgamento da ADPF 153, vez que o Min. Joaquim Barbosa encontrava-
se de licenca e o Min. Dias Toffoli restava impedido na mencionada ac&o. Participaram
do julgamento os Ministros Eros Grau, Cezar Peluso, Celso de Mello, Marco Aurélio,
Ellen Gracie, Gilmar Mendes, Carmen LUcia, que se manifestaram pela improcedéncia da
arguicdo, e os Ministros Ricardo Lewandowski e Ayres Britto, que manifestaram
entendimento de parcial provimento do pedido. (BRASIL, 2010, p. 266).
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a democracia politica, da transi¢cao conciliada de 1979 (...) suave em razao de certos
compromissos”, que resultou na promulgacao da Lei de Anistia.*®

No momento da transicdo para a democracia, como antes dito, a anistia
realmente se constituiu enquanto mecanismo facilitador da distensédo politica.
Entretanto, afirmar que houve um verdadeiro acordo na sociedade para que a
extensdo da anistia alcancasse o0s perpetradores de direitos humanos pode ser
considerada uma visdo, no minimo, questionavel.

Para que se afirme, juridicamente, que um acordo € valido deve existir
liberdade para exprimir a vontade, o que n&o se pode identificar na sociedade
naquele momento. E o proprio Min. Eros Grau esclarece bem a situagao: “Era ceder
e sobreviver ou ndo ceder e continuar a viver em angustia (em alguns casos, nem
mesmo viver).” (BRASIL, 2010, p. 37). Distante de haver um equilibrio entre as
partes e liberdade de manifestacdo, o que ainda existia na sociedade era repressao
e terror.

Existiam movimentos sociais contrarios a anistia para os agentes publicos.
Em 1978, fora realizado o | Congresso Nacional pela Anistia, capitaneado pelo
Comité Brasileiro de Anistia do Rio de Janeiro, e que reuniu em torno de 1.000 (mil)
pessoas. O documento final, extraido das discussdes ocorridas nesse evento, tem

um teor manifesto no que tange a auséncia do acordo social:

A anistia pela qual lutamos deve ser Ampla — para todas as
manifestacdes de apoio ao regime; Geral — para todas as vitimas da
repressdo; e Irrestrita — sem discriminagfes ou restricdes. N&o
aceitamos a anistia parcial e repudiamos a anistia reciproca.
Exigimos o fim radical e absoluto das torturas e dos aparatos
repressores, - e a responsabilizacdo dos agentes da represséo e
do regime a que eles servem. (GRECO, 2009, grifos nossos e do
autor).

Além desse exemplo de manifestacdo contraria a anistia reciproca, a votagao
da Lei 6.683/79 obteve um placar bastante acirrado com 206 (duzentos e seis) votos
favoraveis e 201 (duzentos e um) votos contrarios. Indicando, numericamente, a

tensao existente, o que afasta a ideia de existéncia de pacto.

% Essa tese da anistia como resultado de acordo politico aparece também nos votos dos
Ministros Celso de Mello (p. 174); Carmem Lucia (p. 81-82); Ellen Gracie (p. 152-153);
César Peluso (p. 209-210); Gilmar Mendes (p. 241-242). (BRASIL, 2010).
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A forma de composicédo das Casas Legislativas que votaram a Lei de Anistia
nao possibilita que se identifique a marca da vontade popular. O Congresso
Legislativo daquele momento restava ainda sob o controle dos militares, como
anteriormente abordado.

Essa posi¢cdo tomada pelo Poder Legislativo & época da transi¢ao politica ndo
poderia, segundo o Ministro, ser atualmente revista, agora pelo Poder Judiciario,
pena de se violar o principio constitucional da separacdo dos Poderes. Segundo ele:
“‘Nem mesmo para reparar flagrantes iniquidades o Supremo pode avangar sobre a

competéncia constitucional do Poder Legislativo”.*’

Entretanto, o que fora pleiteado na ADPF 153 ¢é a verificacdo de
compatibilidade da anistia concedida aos crimes praticados pelos agentes do Estado
e a Constituicdo Federal de 1988, que inaugura uma nova Ordem juridica. Portanto,
nado se fala de legislar sobre a matéria; e sim de realizar a tarefa precipua do STF,
enquanto guardido da Constituicao.

Outro argumento utilizado no voto que se comenta, diz respeito a
anterioridade da Lei de Anistia em relacdo a Convencéo das Nacdes Unidas contra a
Tortura e outros tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes; & Lei n°
9.455/97, que define o crime de tortura; bem como ao dispositivo constitucional que
veda anistia a praticas de tortura.

N&o houve alusédo, entretanto, a outros instrumentos normativos
internacionais, de vigéncia incontroversa no periodo apontado, como a Declaracéo
dos Direitos do Homem e a Convencao para a Prevencéo e a Repressdo do Crime
de Genocidio (BRASIL, Ministério das Relacbes Exteriores). Esta ultima, no
entender de Ventura, “ja traz, em 1948 (e para o ordenamento positivo brasileiro, por
forca de sua incorporacdo, no ano de 1952), a nocdo de crime
internacional’(VENTURA, 2011, p. 322).

% Em relacdo a essa passagem cabe uma colocacdo, ainda que perfunctéria, de que um
dos elementos que devem estar presentes num julgamento é a previsibilidade do
resultado, que se relaciona a seguranca juridica, o que ndo se verifica na alteracdo e
inconstancia em relacdo aos posicionamentos do STF. A questdo de impossibilidade de
reandlise da Lei de Anistia sob a justificativa de que haveria afronta & competéncia do
Poder Legislativo parece contrariar a pratica do STF em muitos casos. Cite-se como
exemplo a decisdo do STF no caso do casamento entre homossexuais, estando a
questdo, inclusive, sob andlise do Poder Legislativo. Sem que se discuta aqui a
possibilidade ou ndo de tal atitude, aponta-se o fato de que a pratica do STF néo se
coaduna com o argumento esposado no voto do Min. Eros Grau.
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Por outro lado, o Min. Eros Grau reconhece a submissdo do Brasil a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, mas compreende que a jurisdicdo da Corte
somente tem valor para fatos posteriores a 10/12/1998, posto que assim
especificado no seu reconhecimento, que somente se operou em 2002.

Ramos compreende que esse argumento ndo tem sustentacdo visto que
existem crimes de carater permanente em relagdo aos quais a Corte ja se

manifestou.

Ha precedentes na jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos que reconhecem o carater permanente de
determinadas violagfes de direitos humanos, sendo indtil a alegacao
de que os fatos ocorreram antes do reconhecimento da jurisdicdo da
Corte pelo estado réu. (RAMOS, 2011, p. 183).

A jurisprudéncia da Corte fora ignorada no voto do Min. Eros Grau, razéo pela
qual também ndo ha mencdo a configuragcdo das graves violacdes a direitos
humanos como crime de lesa-humanidade.®

Acrescenta-se que também fora utilizada como razdo para manifestacao pela
improcedéncia do pedido a ideia de que “a anistia da lei de 1979 foi reafirmada, no
texto da EC 26/85, pelo poder Constituinte da Constituicdo de 1988”(p. 43). A partir
desse entendimento a anistia prevista na Lei n° 6.683/79 seria incorporada & nova
ordem constitucional através da emenda Constitucional 26, e esta, ao convocar a
Assembleia Constituinte, inauguraria a Ordem Constitucional.

Os ministros Ayres Brito e Carmen Llcia expressamente refutam a tese de
que a EC 26/85 inaugura a Ordem Constitucional vindoura, que se inicia com a
Constituicdo de 1988. O simples ato de convocacdo de uma Assembleia para

estruturar a nova Ordem ndo tem o poder de antecipa-la. Ou seja, compreendem

¥ A mencdo aos crimes de lesa-humanidade é encontrada no voto do Min. Ricardo
Lewandowsk, mas para afastar o debate sobre esse ponto: “ndo adentro — por
desnecesséria discussao acerca da ampla punibilidade dos chamados crimes de lesa-
humanidade, a exemplo da tortura e do genocidio, definidos em distintos instrumentos
internacionais (dentre outros, nos seguintes documentos internacionais: Convencgéo de
Haia, estatuto do Tribunal de Nuremberg, Estatuto de Roma, que criou o Tribunal Penal
Internacional, ratificados pelo Brasil, respectivamente, em 02 de janeiro de 1914, em 21
de setembro de 1945 e 24 de setembro de 2002), que seriam imprescritiveis e
insuscetiveis de graca ou anistia, e cuja persecucdo penal independeria de tipificacdo
prévia, sujeitando-se, ademais, ndo apenas a jurisdicdo penal nacional, mas, também, a
jurisdicdo penal internacional e, mesmo, a jurisdigdo penal nacional universal’. (BRASIL,
p. 114).
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que a EC 26/85 ndo pode ser considerada produto do poder constituinte originario,
tampouco que lhe tenha fixado limites.

Essa concepcao da EC 26/85 como inauguradora da Ordem Constitucional e,
portanto, integrante dela, desconsidera ainda a propria estruturacdo da Constituicao
de 1988, fruto de extensos e tensos debates, que resultaram em diversas
conquistas, dentre elas a impossibilidade de concesséo de anistia a crimes de
tortura, conforme disposto no art. 5° da Constituicdo Federal. Esse 0 entendimento
externado pelo Min. Ayres Britto, que parece ser mais adequado a compreenséao da
situacao posta.

Em que pese os argumentos apresentados pelo Min. Relator Eros Grau nao
terem sido todos corroborados pelos demais Ministros integrantes do STF, tais
fundamentos exarados inauguram a discussao sobre o pedido de interpretacdo da
anistia conforme os preceitos da ConstituicAo Federal de 1988. E o0 seu
entendimento de improcedéncia da demanda acabou por ser o resultado final do
julgamento da ADPF 153.

A Suprema Corte até momento ndo se manifestou acerca dos embargos de
declaracéo interpostos pelo CFOAB, ainda pendentes de apreciacao.

A previsao legal dos efeitos juridicos desse julgamento é estabelecida pela
Lei n® 9.882/99, que, nos termos do art. 10, § 3°, estatui que a decisdo de mérito em
ADPF possui eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais
orgaos do Poder Publico. Disso resulta, a principio, que a atuacdo do Ministério
Publico, do Poder Judiciario, bem como dos 6rgdos da Administragdo Publica estdo
adstritos a decisao proferida pelo STF.

Entretanto, apesar do julgamento da ADPF 153 ter sido realizado pelo 6rgao
de cupula do Poder Judiciario brasileiro, que se posiciona no topo da hierarquia
judicial, unico competente para o processamento e julgamento da agc&do proposta,
nao foi possivel finalizar a discussdo do assunto. Ao contrario, 0 tema permanece
em aprofundado e amplo debate, sobretudo apds a condenagéo do Estado brasileiro
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH) no caso Gomes Lund e
outros vs. Brasil, no mesmo ano de 2010, meses apoés a deciséo prolatada pelo STF
na ADPF 153.

A sentenca condenatoria do Brasil ocorreu justamente pelo Estado brasileiro

nao ter dado tratamento adequado aos atos lesivos aos direitos humanos praticados
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no periodo de repressdo. Na aludida decisé@o proferida pela CortelDH, encontra-se
expresso posicionamento no sentido de que a Lei de Anistia (Lei n°® 6.683/79) n&o
pode consistir-se em Obice para a punicdo daqueles que praticaram crimes que
afrontam o arcabouco de direitos humanos. Com estas palavras se posicionou a

Corte:

As disposicoes da Lei de Anistia brasileira que impedem a
investigagao e sancgao de graves violagdes de direitos humanos séo
incompativeis com a Convencdo Americana, carecem de efeitos
juridicos e ndo podem continuar representando obstaculo para
investigacdo dos fatos do presente caso, nem para a identificacdo e
punicao dos responsaveis, e tampouco podem ter igual ou semelhante
impacto a respeito de outros casos de graves violacGes de direitos
humanos consagrados na Convengdo Americana ocorridos no Brasil.
(2010).

Desta forma, constata-se que a CortelDH, considerou a Lei de Anistia
brasileira incompativel com os preceitos estabelecidos na Conven¢do Americana de
Direitos Humanos, posto que inviabiliza a realizacdo de julgamentos penais e,
eventualmente, posteriores condenacdes dos agentes publicos perpetradores de
graves violagdes de direitos humanos.

E, ainda, corroborando o entendimento esposado em julgamentos anteriores,
assevera que o mencionado dispositivo legal carece de efeitos juridicos e ndo pode
permanecer como Obice a realizacdo da persecucdo penal dos perpetradores.
Assentada nesses fundamentos de invalidade da Lei de Anistia, a CortelDH condena
o Estado brasileiro a

Determinar os autores materiais e intelectuais do desaparecimento
forcado das vitimas e da execucgdo extrajudicial. Ademais, por se
tratar de violagbes graves de direitos humanos, e considerando a
natureza dos fatos e o carater continuado ou permanente do
desaparecimento forcado, o Estado ndo poderd aplicar a Lei de
Anistia  em beneficio dos autores, bem como nenhuma outra
disposi¢do andloga, prescricdo, irretroatividade da lei penal, coisa
julgada, ne bis in idem ou qualquer excludente similar de
responsabilidade para eximir-se dessa obrigacdo, nos termos dos
paragrafos 171 e 179 desta Sentenca. (2010).

hY

Para além dessa decisdo acerca da necessidade de o Brasil proceder a
investigacdo criminal efetiva, identificando os responsaveis pelas violagbes atravées
da realizacdo de julgamentos criminais e porventura |hes aplicando as sancdes
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devidas, ultrapassando assim o 6bice da Lei de Anistia considerada invélida, a
CortelDH igualmente determinou que o Brasil realizasse os julgamentos em foro
diverso do militar, a fim de ndo comprometer a imparcialidade no tratamento dos
casos.

Verifica-se, desta forma, que existem duas decisdes, provenientes de Cortes
de jurisdicéo diferentes, que se debrucam sobre a possibilidade — ou impossibilidade
— de utilizacdo da anistia veiculada na Lei n° 6.683/79 (Lei de Anistia) em relacao
aos crimes contra a humanidade praticados durante o regime de excecao vigente no
Brasil entre os anos de 1964 e 1985.

As mencionadas sentencas analisam objeto semelhante, mas trilham
caminhos diversos e chegam a conclusdes distintas. Ou melhor, as Cortes decidem
antagonicamente sobre 0 mesmo objeto — a validade da anistia a agentes do Estado
violadores de direitos humanos durante a repressdo. Essas decisfes tém
repercussdes nas esferas de atuacdo de Instituicdes juridicas, especialmente o MPF
e o Poder Judiciario Federal, sem olvidar o STF, em virtude dos desdobramentos
das acles penais, e mesmo em relacdo a decisdo vindoura sobre os embargos
interpostos na ADPF 153.

Diante desse aparente conflito entre a decisdo proferida pelo STF, em sede
de controle de constitucionalidade de lei, e a sentenca condenatéria do Estado
brasileiro prolatada pela CortelDH, que utilizou por parametro a Convencao
Americana de Direitos Humanos, uma duvida se pée: qual atitude deve ser seguida
pelas Instituicdes do Sistema de Justica brasileiro no que tange a responsabilizacéo

daqueles que praticaram crimes de lesa-humanidade?

4.3 Ultrapassando as barreiras da Lei de Anistia

No contexto da Justica de Transi¢céo, a dimensao da “justica” se desenvolve e
adquire sustentacdo sobre duas categorias estruturais. Uma delas diz respeito a
nocao de crime contra a humanidade e a outra se refere a recusa de anistias, sejam
elas em beneficio de seus proprios instituidores ou direcionadas a crimes contra a
humanidade. Ou seja, ndo se considera admissivel a figura da autoanista ou da

anistia direcionada a crimes de lesa-humanidade.
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A elaboracdo de uma concepcao da figura de crime contra a humanidade
surge apos a Segunda Guerra Mundial, episodio da histéria do mundo que carrega
em si a marca da desumanizacdo do homem, e cujas afrontas ultrapassam o sujeito
individualmente considerado e atingem a humanidade como um todo. Para o
julgamento dos crimes praticados nesse periodo beligerante, instituiu-se o Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg, em agosto do ano de 1945, tendo por
instrumento o Acordo de Londres. Este foi 0 mesmo diploma normativo em que
aparece pela primeira vez a indicacao e conceituacdo da categoria de crimes contra
a humanidade.

Em seu art. 6°, 0 Acordo de Londres define crimes contra a humanidade como

0 assassinio, exterminio, sujeicdo a escravatura, deportacdo ou
qualquer outro ato desumano cometido contra quaisquer populacdes
civis, ou a perseguicdes por motivos politicos, raciais ou religiosos,
guando esses atos ou persegui¢cdes forem cometidos na sequéncia
de um crime contra a paz ou um crime de guerra ou em ligagcdo com
esses crimes. (GARAPON, 2004, p. 24-25).

Os principios que decorrem dos julgamentos realizados em 1945-1946
passam a integrar o jus cogen internacional. Tribunais regionais de direitos
humanos, especialmente a Corte Europeia e a Corte Interamericana, admitem os
principios de Nuremberg como integrantes do jus cogen. (GOMES; MAZZUOLI,
2011, p. 88).

Desde sua primeira utilizacdo, o conceito inicial de crimes contra a
humanidade, também denominado de crimes de lesa-humanidade, obteve maior
expansao nos tratados internacionais e nas decisdes oriundas dos Tribunais Penais
internacionais, desenvolvendo-se gradativamente de maneira mais autbnoma em
relacdo as guerras.

O International Center for Transitional Justice (ICTJ), em parecer técnico
acerca da natureza dos crimes contra a humanidade, apontou trés elementos que
neles se deve observar: o carater inumano da acdo criminosa; a enunciagcdo nao
definitiva do rol dessas ac¢0es; e a pratica desses atos ser direcionada a populacao
civil de forma geral e sistematica (2009, p. 356-357).

Silva Filho adverte que
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Tais crimes sdo chamados de crimes contra a humanidade porque
visam a completa eliminacdo de parcela inerente a diversidade
humana, expulsando esse grupo da comunidade politica e atacando
a base do que permite a prépria existéncia da politica: a pluralidade
humana. E o Estado que tem se revelado o principal autor dos crimes
contra a humanidade. (2010, p. 287).

E mais adiante indica que é nesse conceito que devem ser inseridos 0s atos
criminosos praticados pelo Estado, através de seus agentes, contra a populacéo civil

durante o regime ditatorial brasileiro.

Esse foi precisamente o caso ocorrido na ditadura civil-militar
brasileira: atos de tortura, desaparecimento for¢cado, violéncia sexual
e assassinato, todos cometidos em meio a vigéncia de uma politica
delinquente, mal disfarcada por uma fragil carapaga legal. (2010, p.
287, grifos do autor).

A consequéncia de se inserir ou de se excluir uma determinada conduta na
definicdo de crimes contra a humanidade relaciona-se ao tratamento conferido a
esse tipo de acdo. Por suas proprias caracteristicas, sobretudo pela marca de ser
um ato inumano dirigido contra a populagéo civil, tem previsdo de um tratamento
diferenciado, sobre o qual incide um rigor maior a fim de que se previnam novas
ocorréncias desses atos. Ademais, busca-se a afirmacédo da nédo tolerancia desse
tipo de acdo contra a humanidade.

Em decorréncia disso, alguns institutos juridicos sao-lhes relacionais,
especificamente a imprescritibilidade dos crimes cometidos, bem assim a
impossibilidade de lhes conceder a anistia.

O Direito Penal se assenta na previsdo normativa de um determinado
comportamento, cujo descumprimento implica imposicdo de uma sancao, a pena. A
prescricdo e a anistia se situam num campo de hipéteses que impedem a imposicao
dessa sancéo, ainda que por motivos distintos.

Utilizam-se aqui as observagdes de Meyer, em abordagem sobre a prescricéo

e seu revés: a imprescritibilidade de crimes.

A prescricdo ocupa-se do efeito do tempo sobre as obrigacbes
juridicas e, contrariamente a anistia, ao invés de apagar ela proibe a
incidéncia das consequéncias penais do dever de punir do Estado.
N&o ha apagamento de rastros, mas interdicdo do caminho que leva
até eles. Sua justificacdo nada mais é que utilitaria: a prescrigcdo quer
acabar com um estado de incerteza presente em processos
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jurisdicionais que poderia comprometer a fungdo do direito de
estabilizar expectativas de comportamento. A imprescritibilidade, de
seu turno, estaria assentada na gravidade tamanha de certos crimes
e no concerto para sua pratica que impediriam a acdo do tempo
sobre seus atos constitutivos. (2012, p. 165, grifos do autor).

Percebe-se, desde Meyer, que a funcédo do instituto da prescricdo é trazer
alguma previsibilidade a sociedade em relacdo ao tempo que o Estado detém para
iniciar a persecucao penal e realizar o jus puniendi, consequéncia sancionatoria da
pratica de um ilicito penal. Ou seja, o poder/dever do Estado realizar a punicdo em
virtude do cometimento de condutas delitivas ndo € infinito, possui um marco
temporal delimitado, que se constitui em direito do individuo baseado na
previsibilidade.

Entretanto, a previsibilidade, essa finalidade pratica que justifica a aplicacéao
da prescricdo, ndo pode ser considerada absoluta. Isso foi evidenciado apds as
atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial, em relagdo as quais ndo
se podia mais conceber a aplicacao desse instituto de forma indiscriminada. Cria-se,
assim, a imprescritibilidade de determinados delitos, como o caso dos crimes contra
a humanidade.

Nesse sentido o entendimento de Monteconrado

Com efeito, a prescricdo que foi expressdo do processo de
racionalizacdo do direito penal no século XIX, passa a ser
considerada, depois dos acontecimentos atrozes da Segunda Guerra
Mundial, um empecilho ao cumprimento das obrigacbes
internacionais contraidas pelos estados. Isto porque representa um
obstaculo para a investigacdo, persecucdo e sancao de graves
violag6es aos direitos humanos (...) (2012, p. 380).

A nocdo de crimes de lesa-humanidade figurou na sentenca proferida pela
CorteIDH no Caso Gomes Lund e outros versus Brasil (Caso “Guerrilha do
Araguaia”), que estabeleceu a relacéo intrinseca e consequencial de existéncia de
crimes contra a humanidade e impossibilidade de utilizacdo dos institutos da
prescricao e da anistia, pelos argumentos acima delineados.

Dentre outras justificativas utilizadas para fundamentar sua decisdo, a
CortelDH considerou a gravidade dos fatos ocorridos no Brasil, em relacdo aos

quais ndo devem incidir a prescricdo e a anistia, e condenou o Estado brasileiro a
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proceder a responsabilizacdo penal dos envolvidos nas graves violacdes a direitos
humanos perpetradas na vigéncia do regime autoritério.

Entretanto, no caso do Brasil, como se abordou anteriormente, o STF
considerou que a anistia inserta na Lei n°® 6.683/79 (Lei de Anistia) foi recepcionada
pela ordem juridica inaugurada com a Constituicdo Federal de 1988.

Em face desse aparente conflto de decisbes, que impdem condutas
antagonicas, deve-se proceder a uma obrigacdo dos Estados signatarios de tratados
internacionais, que consiste na realizacdo de um controle normativo que tem por
pardmetro os proprios instrumentos normativos internacionais. No caso especifico,
estar-se a falar da Convencéao Interamericana de Direitos Humanos.

Ingo Sarlet evidencia a necessidade de inclusdo do Direito Internacional dos
Direitos Humanos na pauta das Instituicbes do Sistema de Justica, assim como de
realizagdo no Brasil de um controle de convencionalidade dos atos normativos, de
forma a “assegurar simultaneamente e de modo produtivo e harménico, a primazia
dos direitos humanos e fundamentais, de tal sorte a promover de modo integral e
isento de lacunas de protecédo a dignidade da pessoa humana” (2013, p. 800).

O autor justifica o desenvolvimento dessa percepgéo.

Com efeito, ainda mais no ambito de um Mundo globalizado, a
existéncia de um dialogo entre as diversas ordens juridicas
(nacionais e supranacionais) e o reconhecimento da necessidade de
consideravel dose de harmonizacdo entre os ordenamentos dos
diversos Estados (por meio de um efetivo Direito Internacional
Publico e, cada vez mais, por meio de um renovado e
constitucionalizado Direito Internacional Privado), constituem
demandas prioritarias (SARLET, 2013, p. 779).

A insurgéncia dessa nova Ordem globalizada tem por consequéncia a
percepcdo diferida da soberania dos Estados, que ndo cabe mais no nacionalismo
intrafronteiras territoriais. A atuacdo dos Estados para com os individuos deve
pautar-se numa relacdo normativa internacional, realizando-se um dialogo entre os
instrumentos normativos internacionais e nacionais.

Uma das faces desse dialogo normativo vem a ser a realizacdo do controle de
convencionalidade das leis, que se traduz na compatibilizacdo vertical dos atos
normativos do Poder Publico com a Constituicdo Federal, primeiro parametro a ser
utilizado; e com os tratados internacionais ratificados pelo pais, segundo parametro

a ser observado.
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Essa teoria do duplo controle vertical dos atos normativos rompe com o
absolutismo da Constituicdo Federal, ou mesmo de seus “intérpretes autorizados”,
gue Ihe atribuem significacdo a direcionar a atuacao dos Poderes Publicos.

Contudo, o controle de convencionalidade ndo deslegitima, de forma alguma,
a importancia da Constituicdo Federal para a ordem juridica nacional, tampouco o
controle dos atos normativos internos que com ela devem guardar harmonia.
Somente acrescenta ao controle de constitucionalidade a necessidade de proceder a
compatibilidade da producéao legislativa doméstica a outro instrumento normativo, 0s
tratados internacionais.

Em relacdo aos tratados de direitos humanos ha grande divergéncia
doutrinaria sobre sua natureza juridica. Podem ser considerados emendas a
Constituicdo, normas materialmente constitucionais ou normas supralegais, a
depender da interpretagdo que se dé aos 88 2° e 3° do art. 5° da Constituigcao
Federal.

Para que o controle de convencionalidade seja possivel, faz-se necessario
que o tratado internacional de direitos humanos seja equiparado a norma
constitucional, materialmente, ou formal e materialmente. E nesse sentido a
compreensao de Valerio Mazzuoli, pesquisador que inaugura no Brasil a teorizagéo

sobre o controle de convencionalidade.

A medida que os tratados de direitos humanos ou s&o
materialmente constitucionais (art. 5°, § 2°, CF) ou material e
formalmente constitucionais (art. 5°, § 3° CF/1988), é licito entender
gue, para além do classico controle de constitucionalidade, deve
ainda existir (doravante) um controle de convencionalidade das
leis, que é a compatibilizacdo da produgcédo normativa doméstica com
os tratados de direitos humanos ratificados pelo governo e em vigor
no pais. (2013, p. 745).

Desta forma, para que uma norma tenha validade no ordenamento juridico,
nao basta somente a averiguacado de sua compatibilidade com o texto constitucional.
Faz-se necessario, igualmente, que seja compativel com os tratados internacionais
de direitos humanos ratificados pelo Brasil.

Ademais, observe-se que tdo importante quanto o uso dos tratados
internacionais como parametros de controle de convencionalidade das normas, é
utiliza-lo em observancia aos precedentes jurisprudenciais das Cortes internacionais.

Esses julgados integram a normatividade e, em decorréncia, devem ser observados,
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sob pena de se possibilitar a criagdo, pela interpretacao/aplicacdo das normas, de
outro instrumento normativo, que néo aquele indicado como parametro.

Nesse sentido, Ramos adverte que

N&o é suficiente ratificar e incorporar tratados de direitos humanos ou
ainda defender seu estatuto normativo especial (supralegal ou
mesmo constitucional). E necesséario adotar a interpretacio
internacional desses mesmos textos. Sem essa interpretacdo, o STF
poderia até consagrar o estatuto supraconstitucional dos tratados de
direitos humanos e ainda assim estariamos a violar os direitos
protegidos. Com efeito, ap6s a adesdo brasileira a mecanismos
internacionais de averiguacdo de respeito a normas de direitos
humanos, cabe agora compatibilizar a jurisprudéncia do STF sobre
os diversos direitos protegidos com a posicdo hermenéutica dos
citados 6rgéos internacionais. (2011, p.176, grifos do autor).

No julgamento da ADPF 153 pelo STF, precisamente no voto do Ministro
Celso de Melo, parece ter ocorrido exatamente esta deturpacdo ao veicular que a
Lei 6.683/79 estabeleceu uma anistia bilateral, de supostos resultados benéficos
para ambos os lados ao anistiar os crimes dagueles que se insurgiam a repressao e
também os agentes publicos que agiam em nome dela. Como a anistia seria “de
mao dupla”, segundo seu entender, ndo poderia ser identificada como exemplo de
autoanistia, esta sim repudiada como invalida pela CortelDH.

Entretanto, ainda que se considerasse correto esse entendimento - de que
houve uma anistia bilateral, pressupondo equilibrio de forcas, e ndo uma imposicéo
de um Poder Executivo que dominava o Legislativo conforme mencionado
anteriormente — o STF n&o considerou os precedentes da CortelDH que sdo todos
no sentido de inaceitabilidade de concessdo de anistia para crimes de lesa-
humanidade. E, assim, mais uma adverténcia ao Estado brasileiro no julgamento do

Caso “Guerrilha do Araguaia™

Este Tribunal estabeleceu em sua jurisprudéncia que é consciente de
gue as autoridades internas estdo sujeitas ao império da lei e, por
esse motivo, estdo obrigadas a aplicar as disposi¢cdes vigentes no
ordenamento juridico. No entanto, quando um Estado é parte de um
tratado internacional, como a Conveng¢do Americana, todos 0s seus
orgdos, inclusive seus juizes, também estdo submetidos aquela, o
que os obriga a zelar para que os efeitos das disposicdes da
Convencéo nédo se vejam enfraquecidos pela aplicagdo das normas
contrarias a seu objeto e finalidade, e que desde o inicio carecem de
efeitos juridicos. O Poder Judiciario, nesse sentido, esta
internacionalmente obrigado a exercer um “controle de
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convencionalidade” ex officio entre as normas internas e a
Convencdo Americana, evidentemente no marco de suas
respetivas competéncias e das regulamentacbes processuais
correspondentes. Nessa tarefa, o Poder Judiciario deve levar em
conta ndo somente o tratado, mas também a interpretacdo que a
ele conferiu a Corte interamericana, intérprete Uultima da
Convencao Americana.

No presente caso, o Tribunal observa que néo foi exercido o controle
de convencionalidade pelas autoridades jurisdicionais do estado e
que, pelo contrario, a decisdo do Supremo Tribunal Federal
confirmou a validade da interpretacdo da Lei de Anistia, sem
considerar as obrigacdes internacionais do Brasil derivadas do
Direito Internacional. (2010, grifos nossos).

Desta forma, visualiza-se uma aparente contradicdo entre as decisdes
comentadas: a do STF que julgou valida a Lei de Anistia e, assim, inviabilizaria a
realizacdo de julgamentos criminais dos agentes publicos; e, a da CortelDH, que
externou o entendimento da invalidade da lei de Anistia, correlacionada a ideia de
existéncia de crimes contra a humanidade, e determinou, ao Estado brasileiro, a
obrigacéo de proceder a responsabilizacdo penal dos perpetradores.

No cenario delineado, uma questdo se pbe: Ante os obstaculos apontados,

como tém caminhado as Instituicdes do Sistema de Justi¢a brasileiro?

4.4 A dimensao da “justi¢ca” no Brasil

Neste topico, far-se-4 uma abordagem concernente a atuacao de Instituicbes
do Sistema de Justica brasileiro, especificamente o Ministério Publico Federal
(MPF), a Justica Federal (JF) e o Superior Tribunal de Justica (STJ) em relagdo a
responsabilizacdo penal de agentes publicos que realizaram graves violacbes a
direitos humanos na vigéncia da ditadura militar brasileira.

Nesta perspectiva, proceder-se-a a um levantamento de dados junto as acdes
penais, em andamento até o més de margo do ano de 2015, que pugnam pela
punicdo dos perpetradores, identificando-se quem sdo os réus; qual o crime pelo
qual sdo acusados; qual a data de propositura da acgdo; quais os fundamentos
servem de base ao Orgdo acusador, o MP; bem como quais sdo os fundamentos
nos quais se sustentam as decisdes prolatadas pela JF.

Apresentar-se-d80, em ordem cronologica de suas proposituras, as acgdes
penais objeto de analise. Utilizar-se-4, para tanto, a forma de quadros a seguir

expostas.
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Quadro 1 — Acédo Penal 1 (Autos Processuais n° 1162-79.2012.4.01.3901 - Caso
Guerrilha do Araguaia)

Data de | 14/03/2012

propositura

da Acdo

Réu(s) Sebastido Curié de Moura (Major do Exército)

Crime Art. 148, caput e 8§ 2°, por cinco vezes, do Codigo Penal
imputado (sequestro qualificado por maus tratos)

Fundamentos | Fatos tipificados como sequestro por nunca ter se encontrado o
da denuncia | paradeiro das vitimas, ou mesmo seus corpos

Decisao Rejeicdo da denuncia em 16/03/2012

Fundamentos | Incidéncia da Lei n® 6.683/79 (Lei de Anistia), 0 que impde a anistia
da decisao aos crimes, conforme decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF)
na Agao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
153; a ocorréncia de prescricdo dos fatos, que se submeteriam ao
tipo penal do homicidio, e ndo do sequestro, afastando a tese da
acusacao de gue a consumacéao do crime se estenderia até os dias
atuais, vez que o sequestro é modalidade de crime permanente. A
decisdo também se fundamenta na incidéncia da Lei n° 9.140/95,
gue declara mortas as pessoas desaparecidas em virtude de
atuacdo politica durante a ditadura militar, argumento que
igualmente afastaria a prescri¢cdo, ainda que se considerasse que a
conduta se enquadre no tipo penal do sequestro.

Fase Recurso em sentido estrito interposto;

processual Retratacdo da decisdo com recebimento da dendncia (29/08/2012);
Pendente de julgamento Recurso especial e Recurso extraordinario
interpostos pelo MPF em face de decisao de trancamento da agao
penal proferida pelo Tribunal Regional Federal (TRF) em sede de
habeas corpus. Aparecem nas pecas processuais 0s argumentos de
existéncia de crime de lesa humanidade; natureza permanente e
atual do crime de sequestro, afastando a prescricao e anistia.

Fonte: BRASIL (Justica Federal da Subsecdo Judiciaria de Maraba-PA, Tribunal
Regional Federal da 12 Regido, Superior Tribunal de Justica, Supremo Tribunal
Federal)
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Quadro 2 — Acéo Penal 2 ( Autos n° 4204-32.2012.4.03.6181)

Data de | 24/04/2012

propositura

da Acéo

Réu(s) Carlos Alberto Brilhante Ustra (Coronel-de-Infantaria do EXxército,
Comandante Operacional do Destacamento de Operacfes de
Informacdes — Centro de Operacdes de Defesa Interna (DOI-CODI) do
Il Exército/Sao Paulo) e Dirceu Gravina (Delegado da Policia Civil do
Estado de Sao Paulo)

Crime Art. 148, caput e 8 2°, c/c art. 29 do Cadigo Penal

imputado (sequestro qualificado em razéo de desaparecimento for¢cado)

Fundamentos | Fatos tipificados como sequestro por nunca ter se encontrado o

da dendncia | paradeiro das vitimas, ou mesmo seus Corpos

Decisao Rejeicdo da denuncia em 22/05/2012

Fundamentos | Incidéncia da Lei n°® 6.683/79 (Lei de Anistia); validade desta Lei em

da deciséao virtude da decisdo do STF na Acédo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 153; previsibilidade de morte da vitima que
estaria a época da decisdo com 90 (noventa) anos de idade, portanto o
crime seria outro, o de homicidio, ndo o de sequestro; prescricdo penal,
aplicabilidade da Lei n°® 9.140/95, que reconhece como mortos 0s
desaparecidos politicos (incluindo a vitima do processo).

Fase Recurso em sentido estrito interposto pelo MPF, improvido pelo TRF;

processual Embargos de declaracdo do MPF rejeitados em 18/07/2013.

Aparecem nas pecas processuais 0s argumentos de existéncia de
crime de lesa humanidade; natureza permanente e atual do crime de
sequestro, afastando a prescricdo e anistia; aplicacdo do controle de
convencionalidade,

Auséncia de provas sobre a morte da vitima, o que inviabilizaria a
tipificacdo do crime de sequestro; auséncia de provas de que a vitima
estaria realmente desaparecida, e ndo morta.

Recurso Especial interposto pelo MPF

Fonte: BRASIL (Justica Federal da Subsecdo Judiciaria de S&o Paulo-SP, Tribunal
Regional Federal da 32 Regido, Superior Tribunal de Justica)
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Quadro 3 — Acao Penal 3 ( Autos n°® 4334-29.2012.4.01.3901- Caso Guerrilha do

Araguaia)

Data de | 16/07/2012

propositura

da Acao

Réu(s) Licio Augusto Maciel (Major do Exército, integrante do Centro de
Informacdes do Exército-CIE)

Crime Art. 148, caput e § 2° do Codigo Penal

imputado (sequestro qualificado por maus tratos)

Fundamentos | Fatos tipificados como sequestro por nunca ter se encontrado o

da dendncia | paradeiro da vitima, ou mesmo seu corpo. Arguicdo de existéncia de
crime permanente, o que implica afastamento do instituto da
prescricao.

Deciséo Denuncia recebida em 29/08/2012

Fundamentos | O recebimento da denuncia baseou-se na ideia de que o crime de

da decisao sequestro, por ser permanente, afasta a incidéncia da Lei n° 6.683/79
(Lei de Anistia), assim como da prescricdo. Argumentou, ainda, que
nao existem provas a sustentar a ocorréncia de morte da vitima, o que
corrobora o indicio de que tenha havido a pratica de crime de
sequestro.

Fase Réu ingressou com habeas corpus junto ao TRF, cuja deciséo liminar

processual determinou o trancamento da acédo penal, sob o fundamento de os

fatos estarem sujeitos a anistia (prevista na Lei n° 6.683/79) e a
prescricdo. Houve sentenca confirmando a decisdo liminar proferida
anteriormente.

Sustentou-se, ainda, que a decisdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, a qual condenou o Brasil a proceder a
responsabilizacédo penal dos perpetradores, “néo interfere no direito de
punir do Estado, nem na eficacia da decisdo do STF sobre a matéria
na ADPF 153/DF”.

Fonte: BRASIL (Justica Federal da Subsecdo Judiciaria de Maraba-PA, Tribunal
Regional Federal da 12 Regiéo)
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Quadro 4 — Acéo Penal 4 ( Autos n° 11580-69.2012.4.03.3901)

Data de | 17/10/2012

propositura da

Acao

Réu(s) Carlos Alberto Brilhante Ustra (Coronel-de-Infantaria do Exército,

Comandante operacional do Destacamento de Operacdes de
Informacdes — Centro de OperacBes de Defesa Interna (DOI-
CODI) do Il Exército/Sdo Paulo), Alcides Singillo (Delegado da
Policia Civil do Estado de Sao Paulo) e Carlos Alberto Augusto
(Delegado da Policia Civil do Estado de S&o Paulo)

Crime Art. 148, caput e 8§ 29 c/c o art. 29 do Codigo Penal
imputado (sequestro qualificado por maus tratos)

Fundamentos | Fatos tipificados como sequestro por nunca ter se encontrado o
da denuncia paradeiro das vitimas, ou mesmo seus Ccorpos.

Decisao Denuncia recebida em 23/10/2012

Fundamentos | Crime de sequestro, por ser permanente, afasta a incidéncia da Lei
da deciséao n° 6.683/79 (Lei de Anistia) e da prescricdo. Ndo existem provas a
sustentar a morte da vitima, o que corrobora o indicio de pratica de
crime de sequestro.

Obrigatoriedade de cumprimento da decisdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, no caso “Gomes Lund
versus Brasil” no que tange & necessaria apuracao dos crimes de
desaparecimento forcado, considerados graves violacdes a direitos
humanos, ocorridos no contexto da Guerrilha do Araguaia,
identificando-se autores e realizando-se eventuais puni¢coes.

Fase Réus postularam absolvicdo sumaria; JF rejeitou a alegacdo da
processual defesa e ratificou o recebimento da dendncia.

Réu ingressou com habeas corpus a fim de trancamento da acéo
penal, mas a liminar foi indeferida.

A Acéo penal encontra-se em andamento e o habeas corpus
também.

Fonte: BRASIL (Justica Federal da Subsecdo Judiciaria de S&o Paulo-SP, Tribunal
Regional Federal da 32 Regi&o, Superior Tribunal de Justica)
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Quadro 5 — Acéo Penal 5 ( Autos n° 4823-25.2013.4.03.6181)

Data de
propositura da
Acédo

29/04/2013

Réu(s)

Carlos Alberto Brilhante Ustra (Coronel-de-Infantaria do Exército,
Comandante operacional do Destacamento de Operacdes de
Informacdes — Centro de Operacdes de Defesa Interna (DOI-CODI)
do Il Exército/Sao Paulo) e Alcides Singillo (Delegado da Policia
Civil do Estado de Séo Paulo)

Crime
imputado

Art. 211 c/c art. 29 do Cédigo Penal
(ocultacdo de cadaver)

Fundamentos
da denuncia

Os documentos de identificacdo do cadaver da vitima
(requerimento policial do laudo necroscoépico, laudo do Instituto
Médico Legal - IML e certiddo de oObito) foram falsificados
dolosamente, com o propdésito de ocultar seu cadaver e eliminar os
vestigios dos crimes de tortura e homicidio realizados. Constatou-
se que Hirohaki Torigoe, verdadeiro nome da vitima, fora sepultado
como Massahiro Nakamura, seu codinome na atuacdo junto ao
Movimento de Libertagdo Popular —MOLIPO, mesmo sendo
conhecida sua verdadeira identidade pelo DOI-CODI. Resta ainda
incerto o paradeiro do corpo da vitima, havendo suspeita de estar
entre as ossadas exumadas do cemitério de Perus/SP.

Decisao

Denlncia recebida em 03/05/2013

Fundamentos
da decisdo

Inaplicabilidade da prescricdo em virtude do carater permanente
deste crime.

Fase
processual

Em janeiro de 2014, h& deciséo judicial declarando a extin¢gdo da
punibilidade dos réus baseada na prescricdo em abstrato da pena,
sob o argumento de que “a ocultagdo de cadaver possui efeitos
permanentes, mas € um crime instantaneo, cuja consumacao se da
a partir do momento em que o cadaver estd desaparecido”.
Recurso em sentido estrito interposto pelo MPF, provido para
‘receber a denuncia contra os réus”’. Réu interp6s Embargos
infringentes e de nulidade, que foram admitidos em 24/02/2015.
Este recurso ainda néo teve julgamento até a data de 06/03/2015.

Fonte: BRASIL (Justica Federal da Subsecao Judiciaria de Sao Paulo-SP, Tribunal
Regional Federal da 32 Regiéo)
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Quadro 6 — Acéo Penal 6 ( Autos n° 801434-65.2013.4.02.5101)

Data de | 14/05/2013

propositura da

Acéao

Réu(s) Luiz Mario Valle Correia Lima (Primeiro Tenente da Infantaria do

Exército), Roberto Augusto de Matos Duque Estrada (Tenente da
Infantaria do Exército), Dulene Aleixo Garcez dos Reis (Tenente
da Infantaria do Exército) e Valter da Costa Jacaranda (Membro do
Corpo de Bombeiros do Estado do Rio de Janeiro)

Crime Art. 148, caput e 8 2°, c/c o art. 29 do Cddigo Penal
imputado (sequestro qualificado por maus tratos)

Fundamentos | Os fatos foram tipificados como sequestro em virtude de nunca ter
da dendncia se encontrado o paradeiro da vitima, ou mesmo de seus restos
mortais.

Decisao Rejeicdo da denuncia em 05/06/2013

Fundamentos | Incidéncia da Lei n°® 6.683/79 (Lei de Anistia) que impde a anistia
da deciséao aos crimes, bem como da prescricdo dos fatos delituosos, que se
submeteriam ao tipo penal do homicidio ou da lesdo corporal
seguida de morte, e ndo do sequestro. Desta forma, afastou-se a
tese da acusacdo de que a consumacado do crime se estenderia
até os dias atuais, vez que o0 sequestro é modalidade de crime

permanente.
Fase Recurso em sentido estrito interposto pelo MPF sustentando que
processual se trata de crimes contra a humanidade, portanto, ndo suscetiveis

a prescricdo. Pela mesma razdo, ndo se torna possivel a
incidéncia da Lei de Anistia. Por outro lado, argumenta a
existéncia de obrigacdo de cumprimento da decisdo da CortelDH
para efetuar responsabilizagéo penal de agentes perpetradores.
Julgamento pelo TRF rejeitando o recurso.

Fonte: BRASIL (Justica Federal da Subsecédo Judiciaria do Rio de Janeiro-RJ,
Tribunal Regional Federal da 22 Regiao)
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Quadro 7 — Acéo Penal 7 (Autos n° 3088-91.2013.4.01.3503)

Data de | 19/02/2013

propositura  da

Acéao

Réu(s) Epaminondas Pereira do Nascimento (Delegado da Policia Civil

do Estado de Goias)

Crime imputado

Art. 211, do Cédigo Penal
(ocultacao de cadaver)

Fundamentos da
denulincia

Fatos indicados pelo MPF como consistindo em graves
violacdes a direitos humanos praticados no periodo da ditadura
militar brasileira, reveladas pela ocultacdo dos cadaveres de
Maria Augusta Thomaz e de Marcio Beck Machado. Esse fato
teria se iniciado no ano de 1973, e permaneceria ocorrendo até
0 presente momento, em virtude de nunca se ter encontrado o
paradeiro dos corpos das vitimas.

Decisao

Denuncia recebida em 09/01/2014

Fundamentos da
decisao

Acolhida a tese de permanéncia do crime de ocultacdo de
cadaver.

Fase processual

Autos processuais remetidos ao Juizo estadual para julgamento
da acdo, em decorréncia de declinacdo da competéncia para o
julgamento do crime de ocultagdo de cadaver. A mencionada
decisdo assevera que nao seria atribuicdo jurisdicional da
Justica Federal o julgamento de ato cometido por agente publico
do Estado, situagdo em que se enquadra o réu. Acrescenta que
os crimes de homicidio e ocultacdo de cadaver supostamente
cometidos por servidores federais, situacdo que ensejaria a
competéncia da Justica Federal, restariam acobertados pela
prescricdo. Assim, ndo se configura a conexao que atrairia a
competéncia para a Justica Federal.

Fonte: BRASIL (Justica Federal da Subsecé&o Judiciaria de Rio Verde-GO)
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Quadro 8 — Acéo Penal 8 ( Autos n° 2014. 5101017766-5 - Caso Rio Centro)

Data de | 13/02/2014

propositura da

Acédo

Réu(s) Wilson Luiz Chaves Machado (Capitdo do Exército), Claudio

Antonio Guerra (Delegado da Policia Civil do Estado do Rio de
Janeiro), Nilton de Albuquerque Cerqueira (Coronel
Comandante Geral da Policia Militar do Estado do Rio de
Janeiro), Newton de Araujo de Oliveira e Cruz (General do
Exército e Chefe da Agéncia Central do Servico Nacional de
Informacdes — SNI), Edson Sa Rocha (Major do Exército, Chefe
de operacdes do DOI do | Exército/Rio de Janeiro) e Divany
Carvalho Barros (Capitdo do Exército)

Crime imputado

Art. 121, 8 2° 1 e lll, c/c o art. 12, Il, art. 11 e art. 25 do Cdédigo
Penal

(homicidio doloso tentado, duplamente qualificado pelo motivo
torpe e por uso de explosivo); art. 253, c/c art. 25 do Cdédigo
Penal (transporte de explosivo); art. 288 paragrafo Unico do
Cddigo Penal (associacdo criminosa armada); art. 348 do
Cdédigo Penal (favorecimento pessoal); art. 347, paragrafo Gnico
do Cadigo Penal (fraude processual).

Fundamentos da

Fatos que configuram o atentado a bomba no rio Centro em

dendncia 1981, que provocou a morte de agentes da ditadura, por um
erro no manuseio da bomba, mas que poderia ter causado a
morte de varias pessoas.

Decisao Denuncia recebida em 13/05/2014

Fundamentos da
decisao

Inexisténcia de prescricdo, pelo motivo de que os crimes de
tortura, homicidio e desaparecimento de pessoas configuram-se
como crimes contra a humanidade, portanto imprescritiveis em
conformidade com principio geral do Direito Internacional,
acolhido como costume.

Afastou a incidéncia da coisa julgada decorrente do
arquivamento de acao anterior sobre os mesmos fatos, que
tramitou na Justica Militar. Para tanto, alegou a incompeténcia
absoluta da Justica castrense para o julgamento dessa acao.

Fase processual

Os réus ingressaram com habeas corpus, que fora concedido
pelo TRF para trancamento da ac&o penal sob o argumento de
gque os fatos criminosos apontados na dendncia nao se
configuravam como crime contra a humanidade e, assim,
estariam acobertados pela prescricao.

O MPF interpés Recurso extraordinario, que foi inadmitido pelo
TRF em 02/02/2015.

Fonte: BRASIL (Justica Federal da Subsecédo Judiciaria do Rio de Janeiro-RJ,
Tribunal Regional Federal da 22 Regi&o)
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Quadro 9 — Acéo Penal 9 (Autos n° 23005-91.2014.4.02.5101 - Caso Rubens Paiva)

Data de | 19/05/2014

propositura da

Acédo

Réu(s) José Antdnio Nogueira Belham (Major, Comandante do DOI do

| Exército/Rio de Janeiro), Rubens Paim Sampaio (Major do
Exército e agente do Centro de Informacfes do Exército-CIE),
Raymundo Ronaldo Campos (Capitdo do Exército), Jurandir
Ochsendorf e Souza (Sargento do Exército) e Jacy Ochsendorf
e Souza (Sargento do Exército)

Crime imputado

Art. 121, § 2° 1, lll e IV do Cdadigo Penal (homicidio doloso
gualificado por motivacao torpe, emprego de tortura e ter sido
realizado mediante recurso que tornou impossivel a defesa do
ofendido) e art. 211 c/c art. 29 do Cédigo Penal

(ocultacdo de cadaver em concurso de agentes); art. 347 do
Cddigo Penal (fraude processual); art. 288 do Cdodigo Penal
(associacao criminosa armada).

Fundamentos da
denulincia

Fatos indicados como crimes de lesa-humanidade, tipificados
estes no ordenamento juridico nacional como sequestros,
homicidios e ocultacdo de cadaver.

Decisao

Denulncia recebida em 26/05/2014

Fundamentos da
decisao

N&o Incidéncia da Lei n° 6.683/79 (Lei de Anistia), por entendé-
la inaplicavel aos crimes cometidos pelos militares puniveis
com fulcro na lei ordinaria; ndo aplicacdo da prescricdo dos
fatos, que seriam configurados como crimes de lesa
humanidade. E, ainda, considerou imprescritivel
especificamente o crime de homicidio praticado mediante
tortura, por forca de disposicdo da Convencgéo Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura, que estabelece a
imprescritibilidade ao crime de tortura.

Fase processual

Os réus ingressaram com habeas corpus, obtendo liminar
favoravel.

O TRF revogou a liminar anteriormente concedida, sob os
fundamentos de inocorréncia de prescricdo a delitos
permanentes e a crimes que se configurem como de lesa-
humanidade. Observou que nédo se aplica a Lei de anistia ao
caso.

Reclamacéo interposta pelo Réu junto ao Supremo Tribunal
Federal, que concedeu a suspensédo da acdo sob o argumento
de incompatibilidade com a decisdo de constitucionalidade da
Lei de Anistia, proferida na ADPF 153, em outubro de 2014.

Fonte: BRASIL (Justica Federal da Subsecédo Judiciaria do Rio de Janeiro-RJ,
Tribunal Regional Federal da 22 Regido, Supremo Tribunal Federal)
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Quadro 10 — Acéo Penal 10 (Autos n° 12647-98.2012.4.03.6181)

Data de | 19/09/2014

propositura da

Acao

Réu(s) Carlos Alberto Brilhante Ustra (Coronel-de-Infantaria do

Exército, Comandante operacional do Destacamento de
Operacdes de Informacfes — Centro de Operacdes de Defesa
Interna (DOI-CODI) do Il Exército/S&o Paulo), Dirceu Gravina
(Delegado da Policia Civil do Estado de S&o Paulo) e
Aparecido Laerte Calandra (Delegado da Policia Civil do
Estado de Sao Paulo)

Crime imputado

Art. 121, § 2°, | e Il, do Codigo Penal
(homicidio doloso qualificado) e art. (falsidade ideolégica)

Fundamentos da | Fatos tipificados como sequestro por nunca ter se encontrado
denuncia o paradeiro das vitimas, ou mesmo seus corpos.

Decisao Rejeicdo da denuncia em 30/09/2014

Fundamentos da | Incidéncia da Lei n° 6.683/79 (Lei de Anistia) que implica em
deciséo extincdo da punibilidade, confirmada pela Emenda

Constitucional n°® 26/85 e recepcionada pela Constituicdo
Federal, conforme deciséo do STF na ADPF n°® 153.

Fase processual

Recurso interposto;

Retratacdo da decisdo com
(29/08/2012);

Pendente de julgamento recurso especial e recurso
extraordinario interpostos pelo MPF em face de decisdo de
trancamento da acdo penal proferida pelo TRF em sede de
habeas corpus. Aparecem nas pecas processuais o0s
argumentos de existéncia de crime de lesa humanidade;
natureza permanente e atual do crime de sequestro, afastando
a prescricéo e anistia.

recebimento da denuncia

Fonte: BRASIL (Justica Federal da Subsecao Judiciaria de Sao Paulo-SP, Tribunal
Regional Federal da 32 Regido, Superior Tribunal de Justica, Supremo Tribunal

Federal)
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Da andlise dos dados coletados acima, constata-se que data do ano de 2012
a primeira agcédo penal movida no Brasil com a finalidade de responsabilizar agentes
de graves violacdes de direitos humanos praticadas durante a ditadura militar, que
tem como marco temporal final o ano de 1985 com o retorno dos civis ao poder.

Percebe-se que mesmo apds o decurso de quase trés décadas da transicao
do regime politico autoritario para a democracia ainda se pode dizer incipiente a
tentativa de efetivacdo da dimensao da “justica” no contexto da Justica de Transicao
brasileira, em virtude do nimero reduzido de a¢des penais propostas, que totalizam
somente 10 (dez).

E no bojo dessas 10 (dez) acbes propostas pelo MPF, o oferecimento da
denuncia nem sempre teve como resposta do Poder Judiciario o recebimento da
peca processual acusatoria. Em verdade, 4 (quatro) denuncias foram liminarmente
rejeitadas e 6 (seis) foram recebidas. Entretanto, esses numeros iniciais, que
parecem indicar uma sensibilizacdo pendente para a efetivagcdo do enfrentamento ao
legado de violacdes a direitos humanos pela via da responsabilizacdo criminal, ndo
conseguem traduzir o cenario real em relacéo a realizacdo da persecucao penal dos
agentes perpetradores.

Isto porque em 5 (cinco) dessas 6 (seis) acdes cujas denuncias foram
recebidas, houve uma reviravolta processual que obstacularizou, até o momento, o
normal andamento da acao, resultado de decretacdo da extingdo da punibilidade do
réu (Acao penal 5 — Autos n°® 4823-25.2013.4.03.6181); declinacdo da competéncia
para a Justica Estadual (Acdo penal 7 — Autos n° 3088-91.2013.4.01.3503); e,
concessao de habeas corpus para trancamento da acdo penal (Acdo penal 3 —
Autos n° 4334-29.2012.4.01.3901, Acdo penal 8 — Autos n°® 2014. 5101017766-5 e
Acéo penal 9 — Autos n° 23005-91.2014.4.02.5101).

Por outro lado, parece haver uma crescente aceitacdo da possibilidade e
necessidade de concretizacdo da punicdo aos violadores de direitos humanos,
associada a maior propagacdo da tematica da Justica de Transicdo, 0 que se
percebe tanto pelo aumento numérico gradativo de denuncias ofertadas, e também
recebidas, quanto pelos fundamentos que sdo mobilizados na descricdo dos fatos
delitivos pelo Orgdo acusador e, igualmente, nas decisdes judiciais prolatadas.

A anistia, prevista pela Lei n°® 6.683/79, constitui-se grande ébice juridico a

efetivacdo da responsabilizacdo penal. E o que se depreende dos dados coletados
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na pesquisa, vez que é mobilizada na grande maioria das a¢des, como justificacdo
para negar o exercicio do jus puniendi do Estado.

Constata-se que em somente 30 % (trinta por cento) das acbes penais
propostas, a anistia ndo serviu de fundamento para as decisfes judicias que, de
alguma forma, obstacularizaram o andamento da persecucao penal. Isto significa
que, de outro lado, 70 % (setenta por cento) das a¢Oes penais apresentaram como
causa a anistia para nao prosseguir a demanda criminal.

Nas 2 (duas) primeiras acdes propostas, as denuncias foram rejeitadas sob
mesmo fundamento, qual seja, a existéncia de anistia a abarcar essas condutas
delitivas, situacdo que extingue a punibilidade do réu e traduz-se em empecilho para
0 prosseguimento da acdo penal, porquanto a punibilidade se insere dentre as
hipéteses de interesse juridico na demanda, uma das condi¢des para o exercicio da
acao.

Fora veiculada, ainda, na segunda decisdo que ndo recebeu a denuncia, a
validade da Lei de Anistia em confronto com a Constituicdo Federal, em virtude da
deciséo proferida pelo STF na ADPF n°® 153. O Supremo Tribunal Federal ocupa
posicdo de Corte de mais alta hierarquia na estrutura organizacional do Poder
Judiciério brasileiro. Logo, uma decisédo proveniente desse lugar de fala tem um forte
impacto em relagdo as demais instituicbes. “Ha posigdes de um sé lugar que
comandam toda a estrutura.” (BOURDIEU, 2014, p. 40).

N&do se ignora o efeito vinculante que a decisdo proferida pelo STF em
controle de constitucionalidade gera para os 6rgdos do Poder Judiciario. Contudo,
nao fora mobilizado qualquer argumento, ainda que desconstitutivo, com base no
Direito Internacional ou na decisdo condenatéria do Estado brasileiro pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que impde atuacdo do Brasil para, dentre
outras obrigagdes, realizar elucidagao dos fatos ocorridos na denominada “Guerrilha
do Araguaia”, proceder a identificagcdo dos culpados e realizar a consequente
puni¢cdo dos mesmos.

Note-se que a primeira das acOes propostas que compdem o corpus de
analise da presente pesquisa data de 2012, portanto posterior as decisdes

proferidas pelo STF na ADPF 153, e pela CortelDH no Caso Guerrilha do Araguaia.
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Essa situacao parece apontar que, em regra, as Instituicdes do Sistema de
Justica deslegitimam o arranjo internacional de justica, desconsiderando a
legitimidade e da CortelDH.

A observacao de Bourdieu é esclarecedora:

Em outras palavras, para que haja luta nhum campo, € preciso que
haja acordo sobre os terrenos de desacordos, sobre as armas
legitimas e legitimamente empregadas na luta, sobre os proprios
critérios do triunfo, o que faz com que se possa aparentemente falar
de uma cultura. Mas todos esses instrumentos, que fazem o
consenso, fundamentam o consenso para o dissenso. (2014, p. 417).

Parece que ha, no caso, a indicacdo de um consenso no que tange a que
Instituicdo teria a prerrogativa de declarar a validade da Lei de Anistia. Com efeito,
como ja dito, o STF detém a competéncia para aferir a compatibilidade da Lei de
Anistia com a Constituicdo Federal. Entretanto, o que parece que se vem
desmerecendo, € que seria necessario realizar-se, além do controle de
constitucionalidade da norma, um controle de convencionalidade, tendo por
pardmetro a normativa internacional da qual o Brasil € signatério. (RAMOS, 2011, p.
177).

Situacédo distinta se operou na Acao 3, na qual, em sede de julgamento de
Reclamacao pelo STF, também foi veiculada a incidéncia da anistia ao caso tratado
por forca de aplicacdo da Lei da Anistia, validada por este Tribunal na deciséo da
ADPF 153, contudo, houve alusdo a sentenca proferida pela CortelDH, externando o
entendimento de que a mencionada decisdo nao interfere na eficacia da validacéo
da Lei de Anistia realizada pelo STF, tampouco no direito de punir do Estado
brasileiro. Mencionou-se a deciséo da CoretIDH, mas nao se lhe conferiu aplicagao.

Em que pese esse processo ser marcado por avangos e retrocessos, proprios
do caminhar histérico, comeca-se a constatar uma alteracdo, ainda que sutil, em
relacdo a aceitacdo da situacédo de responsabilizacdo penal daqueles que praticaram
condutas atentatorias aos direitos humanos durante a ditadura. Diz-se isso em
virtude da percepcédo de que o mecanismo da “justica’ passa a ser estruturado a
partir de duas categorias: 1) o manejo da no¢cdo e expansédo de crimes de lesa-
humanidade, categoria que inclui tipologicamente diversas ag¢fes violatorias a

direitos humanos, e que tem como caracteristica sua imprescritibilidade; e, de forma
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relacional, 2) a inaceitabilidade de validade de leis de anistia em face dos crimes de
lesa-humanidade.

Depreende-se isto em face dos fundamentos utilizados, seja na propositura
das acBes em primeiro grau de jurisdicdo ou mesmo no desdobramento dessas, em
fase recursal, nas seguintes agcdes: Acdo penal 8 — Autos n® 2014. 5101017766-5,
Acao penal 9 — Autos n° 23005-91.2014.4.02.25101 e Acédo penal 10 — Autos n°
12647-98.2012.4.03.6181. Ou seja, essa construcdo, que associa a categoria dos
crimes de lesa-humanidade aos fatos praticados em grave afronta aos direitos
humanos no Brasil, comecga a ganhar relevo recentemente, e pode indicar um novo
caminho a ser trilhado na busca pela criminalizacdo dos perpetradores.

Verifica-se que, apesar das ac¢des penais terem sido propostas em regifes
distintas do pais (Acdo Penal 1, em Maraba/PA; Acdo Penal 2, em Sao Paulo/SP;
Acdo Penal 8, no Rio de Janeiro/RJ), ha uma uniformidade nos argumentos
utilizados, inclusive na alteragédo deles. Primeiramente, fora veiculado o fundamento
de existéncia de crime permanente, como estratégia juridica para contornar a
hipétese de prescricdo (Acdo Penal 1). Em momento posterior, passa-se a veicular a
ideia de existéncia de crimes de lesa-humanidade.

Identifica-se a irrupgéo de um novo discurso, o de crimes de lesa-humanidade

associado ao contexto autoritario brasileiro. Foucault, aponta que

No caso em que se puder descrever, entre um certo numero de
enunciados, semelhante sistema de dispersdo, e no caso em que
entre os objetos, os tipos de enunciagdo, os conceitos, as escolhas
tematicas, se puder definir uma regularidade (...) diremos, por
convengao, que se trata de uma formagéo discursiva. (2012, p. 43).

O argumento da existéncia de crime de lesa-humanidade, antes ignorado,
passou a ser mobilizado nas acdes penais em andamento. O que parece indicar
uma percepcgao diversa em relagdo a aplicabilidade da normativa internacional pelo
Poder Judiciario brasileiro.

Outro fato que guarda afinidade com essa mesma concepc¢ao de crimes de
lesa-humanidade é a tipificacdo que é atribuida as condutas em relacdo as quais se
buscam puni¢fes. As denuncias ofertadas descrevem atuacdes que foram previstas

como sequestro, ocultacdo de cadaver e homicidio (alguns nas formas qualificadas,
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e/ou em concurso com outros tipos penais). Tais crimes estdo também inclusos na
tipologia dos crimes de lesa humanidade.

Essa alteracdo de posicionamento demonstra que as primeiras derrotas
processuais implicaram amadurecimento de estratégias juridicas. O manejo do
Direito Internacional passa a ser mais frequente e amplia as perspectivas de
efetivacdo das responsabilidades penais de agentes publicos. Isto porque através da
chave do argumento de existéncia de crimes de lesa-humanidade almeja-se fechar a
porta da anistia, meio de escape da realizacao de inculpacéo dos perpetradores.

Ponto que também merece abordagem refere-se aos sujeitos passivos da
acdo penal. Foram indicados 23 (vinte e trés) réus nas varias denuncias, excluindo-
se desse computo a duplicidade em relacdo aos réus que figuram em mais de uma
acdo. Sendo que, em regra, as denuncias referiam-se a crimes realizados em
concurso de agentes, ou seja, numa mesma denuncia verifica-se a indicacédo de dois
ou mais reus.

A qualificacdo dos réus fora feita considerando-se a funcdo desempenhada
pelo réu a época da ocorréncia dos crimes, ndo coincidindo, em muitos casos, com a
funcdo posterior ou atual.®*® Constata-se, a partir dessa identificacdo do cargo
exercido pelos réus, que os crimes eram cometidos por uma estrutura estatal que
compreendia as For¢cas Armadas, as policias civis e militares dos Estados. E, ainda,
gue os crimes eram praticados, em alguns casos, por agentes estatais que
integravam Instituicbes distintas. Esta situacdo demonstra a existéncia de
articulacdo entre os diversos 6rgdos de seguranca para a atuacdo repressora
dirigida aos opositores do regime ditatorial.

Mas ainda sdo poucos o0s que figuram como réus pelas atrocidades
cometidas, sabendo-se que o quadro estatal de aparato de seguranca era extenso, e
gue as acgles eram realizadas de forma sistematica e generalizada, caracteristica de
crimes de lesa-humanidade, reforcando o entendimento de que em relacdo as
violagcGes cometidas nao deve ter validade a anistia.

A existéncia das a¢fes penais mencionadas indica que existe um movimento
de judicializacdo buscando a responsabilizacdo dos autores de graves violagdes a

direitos humanos no periodo da ditadura militar. Esse processo foi desencadeado,

* Por exemplo, o réu Sebastido Curi6 de Moura é atualmente Coronel da reserva do
Exército; Epaminondas Pereira é Capitdo da Policia Militar de Goiés.
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sobretudo, a partir do julgamento do Caso “Gomes Lund” pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos, que ocorreu no ano de 2010, anterior, portanto, ao
oferecimento da primeira das dendncias criminais em analise, que se deu no ano de
2012.

Expressa um novo movimento dos Orgéos de persecucdo criminal, com uma
mudanca de postura em relagcdo aos crimes da ditadura. No entanto, embora tenha
havido uma percepcdo de alteracdo no padrdo de persecucdo criminal, esta
modificacdo nao foi verificada ainda, da mesma forma, em todas as Instituicbes do
Sistema de Justica. De um lado ha uma tentativa pelo Ministério Publico Federal de
efetuar a responsabilizacdo penal; de outro, ha uma incerteza quanto a possibilidade
de seguimento dessas aclOes, em virtude das decisbes proferidas pelo Poder

Judiciario Federal e pelo Supremo Tribunal Federal.
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5 CONCLUSAO

A Justica de Transicdo constitui-se por um conjunto de mecanismos que
devem ser acionados a procura do enfrentamento do legado de graves violagbes
aos direitos humanos ocorridas durante a vigéncia de um regime autoritario.
Compde-se pelo respeito ao direito a justica, a verdade e a memoaria, a reparacao e
a reforma das instituicbes de seguranca e do Poder Judiciario. Esses mecanismos
devem ser realizados conforme o contexto de cada pais, podendo-se privilegiar
inicialmente uma das formas de atuagado e postergar a efetivacdo de outra, desde
gue essa flexibilidade contribua para a consolidacdo da democracia.

O que se impde, como necessidade, é que, independente do momento de
realizacdo, todas essas dimensdes possam ser efetivadas, a fim de que o pais
obtenha melhores resultados no que tange ao respeito aos direitos humanos e, de
forma relacional, contribua para a estruturacdo de um Estado Democratico de
Direito.

A Justica Transicional vem expandindo gradativamente seu alcance no Brasil,
e j4 se verificam avancos em relacdo as reparacfes - tanto pecuniarias, quanto
morais - e a busca pela verdade e memoria. Entretanto, ainda encontra-se distante
de efetivar a dimenséo da reforma institucional, e d4 os primeiros passos no sentido
da responsabilizacdo penal pelas violacdes pretéritas.

Percebe-se que a atuacdo na esfera judicial para realizacdo da persecucao
penal dos agentes que cometeram crimes contra a humanidade é relativamente
recente e, ainda, que numericamente ndo se pode dizer que esse enfretamento ao
legado autoritario jA seja expressivo, em virtude do numero reduzido de acdes
penais em andamento.

Até o momento, verifica-se que no Brasil ainda ndo foi realizada nenhuma
condenagdo criminal pelos abusos cometidos no passado autoritario, apesar da
importancia da efetivagdo da responsabilidade penal para a consolidagdo de um
Estado Democratico de Direito, que tem por baliza o respeito aos direitos humanos.

Constatou-se que um relevante Obice juridico a efetivacdo da aludida
responsividade penal constitui-se na anistia estabelecida na Lei 6.683/79 (Lei de
Anistia), sendo veiculada como argumento impeditivo na grande maioria das ac¢des
penais em tramite no Brasil. Precisamente, em setenta por cento delas verifica-se o

manejo do fundamento da anistia.
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O STF, em julgamento referente a controle abstrato de constitucionalidade,
manifesta-se pela validade da anistia, frustrando, assim, a expectativa de alteracao
acerca do entendimento de que a anistia, veiculada para crimes cometidos pelos
agentes pubicos ndo se harmoniza com a Ordem juridica inaugurada com a
Constituicdo Federal de 1988.

Entretanto, apesar da sentenca proferida pelo STF, a CortelDH compreendeu
de modo diverso a anistia aqueles que, agindo em nome do Estado brasileiro,
cometeram graves violacdes a direitos humanos. Realizando julgamento do Caso
Guerrilha do Araguaia, declara a anistia invalida para os crimes referidos, em virtude
de constituir-se enquanto ardil utilizado para contornar a responsabilidade pela
afronta a normativa internacional de protecdo a pessoa humana.

A sentenca da CortelDH apresenta impacto na atuacdo dos o6rgdos do
Sistema de Justica brasileiro. As instituicbes de Justica passam a manusear 0S
argumentos ali externados, seja nas suas razoes de agir, ou mesmo nas razdes de
decidir.

Desta forma, a anistia permanece como um Obice juridico a responsabilizacéo
penal dos agentes publicos que cometeram graves violagdes a direitos humanos no
durante a vigéncia do regime ditatorial brasileiro.

Ainda é possivel ao STF alterar o seu posicionamento sobre a validade da
anistia aos agentes estatais, vez que até esse momento nédo proferiu decisdo acerca
dos embargos de declaracao interpostos pela OAB na ADPF 153.

Contudo, independente de alteracédo do posicionamento do STF em relacao a
matéria, ja se tem lancado méo de argumentos que viabilizam ultrapassar as
barreiras da anistia. O primeiro deles € o de que os atos praticados no periodo
autoritario contra aqueles que manifestavam resisténcia ao regime imposto
configuram-se como crimes de lesa-humanidade, por terem sido cometidos por
agentes do Estado contra a populacéo civil, de maneira sistematica e generalizada,
e, ainda, por identificar-se neles o carater desumano das a¢gfes empreendidas.

Numa perspectiva pragmatica, voltada a maneira de proferir uma decisao
valida, a principio contraria aquela prolatada pelo STF na ADPF 153 que possui
efeito vinculante aos demais 6rgdos do Poder Judiciario, mobiliza-se a ideia de
necessidade de realizacdo de um controle de convencionalidade dos atos

normativos. O referido controle utiliza como parametro os tratados internacionais aos
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quais o Estado brasileiro, deliberadamente, aderiu e, portanto, aos quais se encontra
vinculado obrigacionalmente.

Em que pese a atuacdo do MPF no pleito pela efetivacdo da persecucéo
penal dos agentes de graves violacdes a direitos humanos, ainda ndo se verifica, de
modo geral, uma atuacdo do Poder Judiciario na mesma direcdo. Nesta perspectiva,
o Brasil permanece em “‘mora”, ndo somente em relagdo a condenacgdo pela
CortelDH no caso Araguaia, mas também deixa de proceder ao enfrentamento do
legado de violacGes a direitos humanos por meio da “justica”. Mantém-se, ainda,
imerso na cultura da impunidade e violéncia contra os direitos humanos e, portanto,
mais distante da consolidacédo do Estado Democratico de Direito.

Desta forma, constata-se necessario ultrapassar o obstaculo da anistia aos
crimes praticados pelos agentes estatais para que se efetive a dimensao da ‘justica”

no contexto da Justi¢ca de Transigo.
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