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D urante um significativo tempo, a literatura sobre a
justica de transicdo na Ameérica Latina, que se renova

na presente obra, ignorava o caso brasileiro enquanto

relevante para os debates transicionais. Mirando apenas

a dimensio dos juizos penais, compreendia que o Brasil

ndo possuia, de fato, uma “justica de transi¢do”. Quando,

a partir da segunda metade dos anos 2000, aceleraram-se

radicalmente os processos de reparacdo, memoria e verdade,

e viu-se surgir uma consistente demanda por justica, as

singularidades do caso brasileiro passaram a desafiar essa

literatura, que ndo prestara atencio a dois fendmenos

impares e altamente relevantes de nossa transicao: (i) a

existéncia de uma anistia paradoxalmente demandada pela

sociedade e, a0 mesmo tempo, imposta pelo regime, e (ii)

a gradual articulacdo da demanda por justica transicional

desde as comissoes de reparacao criadas em 1995 e

2001, que passaram a produzir, para além de sua fungio

eminentemente reparatdria, memdria e verdade, rearticulando

circuitos sociais de luta por justica transicional que pareciam

desligados apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988.

0 livro que este Ministério da Justica agora apresenta, em
conjunto com a Universidade de Oxford, procura debater
justamente os papéis que podem cumprir as leis de anistia
em um cendrio global em que a norma de responsabilizacio
individual emerge cada vez com mais forca. Vale-se, para
tanto, de uma especial énfase no caso brasileiro, que desafia
a norma global ao manter valida para dado conjunto de
crimes a Lei de Anistia de 1979, sem com isso deixar de
promover outras medidas que impactam positivamente

seu processo democratico. Os textos da obra exploram os
feitos, ambiguidades e contradi¢des do caso brasileiro em
perspectiva comparada, objetivando apresentar um panorama
amplo sobre seus processos e, mais ainda, fomentar novas
criticas, investigacoes e politicas publicas, consolidando,
ainda, redes de cooperacio entre académicos e agentes
publicos da América Latina e das instituicées de ensino e
pesquisa de ponta de todo o mundo.

Paulo Abrao

Secretdrio Nacional de Justica
Presidente da Comissdo de Anistia
Ministério da Justica
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Em outubro de 2010, a Universidade de Oxford e o Ministério da Justica brasileiro pro-
moveram o Seminario Internacional A Anistia na Era da Responsabilizagdo: O Brasil em
Perspectiva Internacional e Comparada, reunindo académicos e agentes publicos de di-
ferentes partes do mundo para discutir um conjunto de questdes-chave que agora apre-

sentam-se ao grande publico por meio desta obra coletiva.

A realizacdo da conferéncia objetivava, a um s6 tempo, divulgar a variedade de pro-
cessos exitosos empreendidos pelo Estado brasileiro na reparacio as vitimas, na pro-
moc¢do da memoria historica e na reforma dos aparelhos de sequranca, pautada por
diversos governos desde a transicao, €, igualmente, colocar em intercambio diferentes
intelectuais e agentes publicos, responsaveis por dar continuidade a esses processos,
derrubando fronteiras linguisticas e geograficas impostas ao conhecimento. Nesse
sentido, a divulgacdo da presente obra é motivo de grande alegria, pois torna acessivel
a centenas de estudiosos, pesquisadores, gestores publicos e interessados em geral o
conteudo de uma atividade originalmente fechada, reservada a um pequeno conjunto
de especialistas, tornando realidade aquele que € o principal objetivo da justica de
transicdo: a democratizacdo efetiva.

15

APRESENTAGAO

A Anistia na Era da Responsabilizacao




O programa de cooperacdo internacional da Comissao de Anistia vem, desde sua criacdo,
em 2008, viabilizando diversos encontros dessa natureza, sendo importante - embora
nio suficiente — destacar o estabelecimento de atividades de cooperacio com Africa do
Sul, Angola, Argentina, Chile, Coldmbia, El Salvador, Espanha, Estados Unidos da América,
Franca, Guiné Bissau, Inglaterra, Italia, México, Mocambique, Paraguai, Peru, Portugal,
Timor Leste, Uruguai e Venezuela. Em todos esses paises, a Comissdo atuou com o mesmo
proposito: buscar, mas também transferir conhecimentos. Priorizando o eixo de coope-
racdo Sul-Sul, buscou caminhos integradores para a formulagcdo de acdes conjuntas na
América Latina e na Africa de lingua portuguesa, de modo a concretizar a vocacdo bra-

sileira de exercer uma lideranca solidaria.

Os 16 textos aqui contidos avancam nessa direcao, oferecendo pontos de vista variados,
recolhidos entre especialistas do mais alto quilate, viabilizando a publicacdo em lingua
portuguesa de estudos inéditos e relevantes que, nos proximos anos, integraréo a refle-
xdo daqueles atores responsaveis por desenhar novas politicas publicas, prestar coopera-

cdo internacional ou, ainda, estudar o fendbmeno das transicoes para a democracia.

Esperamos que esta obra possa chegar as mdos de muitos, ser de grande valia e, sobre-
maneira, permitir um amplo desenvolvimento de agdes vocacionadas a realizacdo dos
quatro pilares da justica de transicdo, quais sejam: (i) a reforma das instituicées de sequ-
ranca para a democracia, (i) a reparacdo as vitimas de atos de excecdo, (iii) o esclareci-
mento histdrico e as politicas de memoria e, (iv) a normalizacéo das funcdes de Justica e
do Estado de Direito. A promocdo destes quatro pilares integram as atribuicoes institu-
cionais deste Ministério da Justica, que entende potencializar sua missdo constitucional

com o fomento intelectual de alto nivel ao seu desenvolvimento.

Brasilia, junho de 2011.
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PROCURADO

Eles foram presos, sequestrados e torturados.
Eram pais de familia.
Encontram-se desaparecidos e talvez mortos.
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Desde tempos imemoriaveis, a mudanca de regimes politicos € de concepcdes de justica
implicam em processos de transicdes nos quais restam arestas. O século XX, marcado por
grandes guerras e conflitos, acompanhou diversos desses movimentos, com a gradual
consolidacdo de um ideario democratico sendo construido em todo o ocidente. Um dos
principais mecanismos utilizados para a consolidagdo de transicoes e supresséo de ares-
tas dos processos politicos foi a insercdo de leis de anistia no sistema juridico, inobstante,
tal processo € amplamente questionado e muitas dessas anistias, com o passar dos anos,
erodiram. Expomos a sequir, brevemente, alguns dos principais temas conexos a este
debate, que serdo enfrentados nos dezesseis textos deste livro, como forma de orientar o
leitor quanto aos propositos e resultados esperados por esta obra coletiva, fruto de
conferéncias e debates ocorridos durante o seminario Amnesty in the Age of Accoun-
tability: Brazil in Comparative and International Perspective, promovido em outubro
de 2010 no Centro de Estudos Latino-Americanos da Universidade de Oxford (Reino
Unido), em copromocédo com a Comissdo de Anistia do Ministério da Justica da Republi-
ca Federativa do Brasil. O evento teve o apoio do Ministério das Relacdes Exteriores do
Brasil, do Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), do Programa de
Estudos sobre o Brasil e da Coordenacdo de Pesquisa em Justica de Transi¢do da Univer-

sidade de Oxford, bem como do John Fell Oxford University Press Research Fund.
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A NORMA GLOBAL DE RESPONSABILIZACAO E A PERSISTENCIA
DA ANISTIA

A anistia ¢é a resposta apropriada para as atrocidades cometidas por governos? Académi-
cos e profissionais que promovem a justica de transi¢do ao redor do mundo tém argu-
mentado, em geral, que ndo. Sustentam que deveres legais, morais e politicos compelem
Estados que saem de regimes autoritarios a responsabilizar individualmente os perpetra-
dores de crimes contra os direitos humanos. Desde os Tribunais de Nuremberg, apos a
Segunda Guerra Mundial, chegando até a criacdo do Tribunal Penal Internacional, o sis-
tema internacional de direitos humanos tem buscado substituir a anistia pela justica no
que tange a violacdes de direitos humanos no passado. Convencdes internacionais obri-
gam paises a promoverem a reparacdo as vitimas de violacoes de direitos civis e politicos,
tortura e genocidio. Os tribunais penais ad hoc para a antiga lugoslavia e para Ruanda
ressaltaram o dever internacional de responsabilizar aqueles que perpetraram violagoes
no passado. As noc¢oes de Jurisdicdo Internacional e, mais ainda, de Jurisdicdo Universal,
e sua utilizagdo em casos como a tentativa de extraditar o ex-ditador General Augusto
Pinochet da Inglaterra para que fosse julgado na Espanha, sustentam que os tribunais de
um pais podem julgar estrangeiros que cometeram crimes contra a humanidade em
outros paises. A norma global de responsabilizacdo individual tem se espalhado pelo
mundo, inclusive com a criacdo de cortes internacionais permanentes, como o Tribunal
Penal Internacional, levando a resultados dramaticos.

Embora o General Pinochet ndo tenha enfrentado a Justica espanhola, ele foi processado
em seu proprio pais antes de falecer. Outros chefes de Estado responsaveis por abusos aos
direitos humanos também enfrentaram julgamentos, condenacdes e sentencas de prisao,
incluindo os ex-presidentes do Peru e do Uruguai, respectivamente, Alberto Fujimori e
Juan Maria Bordaberry. Leis de anistia na América Latina e ao redor do mundo sdo desa-
fiadas por acoes frente a tribunais nacionais, regionais e internacionais, gracas a mobili-
zacgdo de vitimas, de sobreviventes, de organizacoes de direitos humanos e, ainda, de
instituicoes de defesa institucional dos regimes democraticos, como as “fiscalias", os
ministerios publicos e as ordens de advogados.

A sobrevivéncia da Lei de Anistia no Brasil, apds trinta anos, ndo parece encaixar-se bem
no contexto de forte tendéncia internacional a responsabilizagdo individual. Adotada em
1979, a lei continua perdoando os crimes dos perpetradores de violéncia de Estado. Po-
rém, nos dois ultimos anos, surgiram fortes questionamentos a lei. Em audiéncia publica

realizada pela Comissdo de Anistia em junho de 2008, pela primeira vez o Estado brasi-

e



leiro discutiu a possibilidade de processar judicialmente os agentes publicos que come-
teram crimes contra os direitos humanos durante a Ditadura. Com forte participacdo
social, a audiéncia levou a Ordem dos Advogados do Brasil a propor ao Supremo Tribunal
Federal uma Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n.c 153/2008)
questionando a legalidade da interpretacdo da lei que concedia anistia a graves crimes,
como a tortura. A Suprema Corte brasileira, por sete votos a dois, decidiu, em 29 de abril
de 2010, declarar valida a anistia para todos os crimes cometidos por agentes de Estado
no Brasil durante a Ditadura.

Paralelamente, duas familias de vitimas processaram militares por tortura, exigindo do
Estado, em forum civil, que os mesmos fossem declarados “torturadores”, desafiando a
ideia de que a anistia implicava em amnésia e obtendo a primeira condenagdo de um
agente da repressdo brasileira por seus atos, mesmo que na esfera civil. No entanto, en-
contrarem as portas da Justica penal fechadas devido a Lei de Anistia e sua validacdo
pelo Supremo Tribunal Federal.

Por outro lado, esse fechamento de portas da Justica nacional levou o pais a re-
cente condenacio, em dezembro de 2010, pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos da Organizacgdo dos Estados Americanos, que entendeu que a Lei de 1979
configura-se como uma autoanistia para os agentes do regime e, mais ainda, fun-
ciona como mecanismo de impunidade frente a graves violacdes de direitos huma-
nos nao passiveis de anistia sequndo a Convencéo de San José da Costa Rica. Em
seu acordio, a Corte ndo apenas considerou ilegal e nula de qualquer efeito a Lei
de Anistia para o caso em andlise (Caso n.c 11.552, Gomes Lund e outros versus
Brasil, mais conhecido como caso "Guerrilha do Araguaia”), como estabeleceu que
a mesma lei ndo poderia obliterar a investigacdo e o processamento de qualquer
outro crime de Estado. O Ministério das Relagdes Exteriores brasileiro manifestou-se
no sentido de dar cumprimento a sentenca, mas, ndo obstante, restam severas
duvidas sobre qual a margem de acdo possivel no caso concreto sem violar-se o
preceito da separacdo dos Poderes.

Enquanto um conjunto de autoridades e liderancas, locais e internacionais, reconhecem
e repudiam o fato de o Brasil estar na contramao da supracitada tendéncia global de
responsabilizacdo individual, ainda prevalece em outros setores fortes resisténcias a mu-
dancas na interpretacdo da lei e de seus significados tangentes (como a nddoa do esque-
cimento). Alguns setores militares, por exemplo, protestaram abertamente contra o
anuncio, no ano de 2009, da criacfo oficial de uma Comissdo da Verdade no Brasil, que,
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mesmo sem poderes para processar € punir crimes, caso aprovada pelo Congresso Nacio-
nal, fara a identificacdo e promovera o esclarecimento de inumeros feitos até hoje co-
bertos pela penumbra do esquecimento, confrontando a ideia de que a anistia penal

poderia, igualmente, implicar uma amnésia social.

Por tudo isso, o caso brasileiro constitui-se um desafio potencial a norma global da res-
ponsabilizacdo individual, sugerindo que a insurgéncia dessa norma ndo mudou neces-
sariamente o comportamento dos Estados. Alguns deles resistem a presséo internacional
para que responsabilizem perpetradores de viol€ncias no passado, mesmo quando grupos
de apoio aos direitos humanos e de vitimas igualmente pressionam por mudancas no
plano interno. O caso do Brasil indica, portanto, que a anistia pode prevalecer em alguns
casos, apesar de a tendéncia a responsabilizacdo ser algo consolidado, levantando ques-
toes-chave para os meios académicos e politicos:

Como o Brasil conseguiu evitar a responsabilizagio individual pelos abusos contra os
direitos humanos durante a Ditadura? Qual o papel de outros mecanismos transicio-
nais nesse contexto? Quais as perspectivas de justica? Até que ponto o processo de
anistia no Brasil é Unico? E essa singularidade a causa de sua negacio a responsabili-
zacdo individual? Todos esses questionamentos tornam necessario analisar o caso bra-
sileiro desde um conjunto de diferentes perspectivas, interpretando-o desde o proprio
contexto da norma global da responsabilizacdo individual, mas também desde suas
caracteristicas e singularidades internas e desde o cenario comparado. Essa combina-
cao de enfoques teoricos € empiricos, locais e globais, € que nos conduzira a um ultimo
questionamento: como pode a comunidade internacional ligada aos direitos humanos
responder a questdo da persisténcia da anistia brasileira em uma era caracterizada pela
responsabilizacdo?

A producéo académica existente em justica de transicdo tem focalizado, sobretudo, jul-
gamentos e comissoes da verdade que responsabilizam individualmente os perpetrado-
res, tanto na seara moral quanto penal. Este livro analisara, de outro lado, a auséncia de
responsabilizacdo individual e a persisténcia da anistia. O foco no Brasil pauta e estrutu-
ra o conjunto de estudos, organizados de modo a ofertarem ao leitor, primeiramente,
uma ampla perspectiva tedrica da questao das anistias no Direito Internacional, migran-
do para uma detalhada analitica do caso brasileiro e, finalmente, chegando a estudos
globais e comparativos. Utiliza, portanto, o caso brasileiro como uma lente pela qual se
enxergam os debates internacionais sobre leis e politicas, bem como processos compara-
dos de anistia ao redor do mundo.

N



|2. | 0S DEBATES ATUAIS SOBRE AS LEIS DE ANISTIA

A atual literatura especializada, ao colocar énfase nos avancos em matéria de responsa-
bilizacdo, tende a ignorar a persisténcia de anistias em plena era da responsabilizacéo.
A difusio da norma global contraria a anistia tem impactado fortemente tribunais inter-
nacionais e locais, levando estudiosos a denominarem esse processo de “justica em cas-
cata” (Lutz e Sikkink) ou "revolugdo de justica” (Sriram). Esses pesquisadores argumentam
que governos tém pouca alternativa a ndo ser promover a responsabilizacdo, devido a
pressao internacional e a mobilizacdo doméstica. Tal processo de “cascata”, seqgundo
Sikkink, tem origem em 1970, quando a Grécia inicia julgamentos pos-transicionais -
sendo posteriormente sequida por Portugal, Argentina, Bolivia e Guatemala - inicial-
mente bastante contestados, mas que, nas décadas de 1990 e 2000, tornar-se-iam bas-
tante comuns, ganhando inclusive normativas proprias e consolidando-se fortemente no
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, conforme nos demonstram Engstrom e

Roht-Arriaza na primeira parte desta obra.

A pressdo internacional reflete mudancgas no Direito Internacional e na aplicacdo da
protecdo dos direitos humanos ocorridas apos a Sequnda Guerra Mundial. Académi-
cos tém identificado, especificamente na linguagem das Convencdes sobre a Tortura
e o Genocidio, o dever de proporcionar justica no caso de crimes contra a humani-
dade. A obrigacao legal, ademais, se fortalece no dever moral dos Estados para com
as vitimas de atrocidades cometidas no passado e na necessidade de estabelecimen-
to de mecanismos que permitam que a populacdo violada volte a confiar nas insti-
tuicdes publicas e nas regras delas emanadas, caracteristica fundamental de qual-
quer Estado de Direito.

Nessa leitura, para além do dever juridico, Estados que emergem de conflitos também
possuem o dever politico de procurar deter futuras violacoes por meio da responsabiliza-
cdo dos perpetradores e da restauragdo da confianca em instituicoes juridicas e no Esta-
do de Direito (confira-se neste volume: Roht-Arriaza; mas ainda: Méndez). Esses deveres
morais, juridicos e politicos orientam governos oriundos de regimes autoritarios e con-

flitos civis a rejeitarem leis de anistia e a punirem perpetradores do passado.

Porém, nem toda a academia concorda com esses pressupostos referentes ao dever ou a
pratica da responsabilizacdo. Alguns trabalhos académicos recentes sustentam que o Direi-
to Internacional ndo compele os Estados a promoverem a justica, o que legitima alguns
tipos de anistia, especialmente aquelas anistias proprias (exclusas as anistias em branco),

25

A ANISTIA NA ERA DA RESPONSABILIZAGAO: CONTEXTO GLOBAL, COMPARATIVO E INTRODUCAO AO CASO BRASILEIRO

A Anistia na Era da Responsabilizacao




negociadas em processos de paz e reconciliacdo. Max Pensky, por exemplo, argumenta que
a impossibilidade de anistia violaria o principio fundamental da soberania estatal nacional
que organiza a comunidade internacional e, ademais, que mesmo nos casos de adesdo so-
berana a tratados que estabelecem tribunais e jurisdicoes internacionais, ndo € menciona-
da a existéncia de uma norma global de responsabilizagdo individual que seja inafastavel,
nem € possivel afirmar a existéncia de um "principio cristalizado" nessa dire¢do, uma vez
que a pratica dos Estados tem sido no sentido contrario, com o aumento do nimero de
anistias promulgadas com o passar dos anos. Em oposicéo a essa linha de raciocinio, inter-
nacionalistas como Ventura sustentam a cristalizacdo do principio da norma global de
responsabilizacdo por meio da leitura sistematica de diplomas e praticas internacionais,
denunciando a ideia de soberania como um forma de aplicagfo casuistica de vontade po-
litica em atrito com a normativa internacional.

Outros estudiosos chegaram a conclusio
de que, independentemente de seu esta-
tuto juridico global nos direitos interna-
cional e locais, as anistias podem servir de
forma mais adequada aos processos de
construcio da paz, evitando violagbes aos
direitos humanos e estabelecendo o Esta-
do de Direito ao apaziguar potenciais
agentes sabotadores desses processos
(Snyder e Vinjamuri). Em seu texto neste
volume, Vinjamuri defende que o contex-
to de recursos limitados de uma transicéo,
bem como a instabilidade politica dela
decorrente, podem opor justica e paz, tor-
nando a negacdo da possibilidade de anis-
tias e a busca obstinada por justica em um desafio adicional para aqueles envolvidos no
processo de paz € na garantia de direitos fundamentais.

Para além da discusséo juridica e filosofica acerca da compatibilidade das leis de anis-
tia na era da responsabilizagao, tem-se como dado de realidade o fato de que leis de
anistia continuam existindo e, mais que isso, conforme nos aponta Mallinder, vém
tendo sua aplicacdo ampliada através do tempo. Porém, num aparente paradoxo, Ol-
sen, Payne e Reiter afirmam que, nos ultimos anos, tem igualmente aumentado o nu-
mero de julgamentos e comissdes da verdade que responsabilizam perpetradores, sem
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que as anistias deixem de ser aplicadas na mesma proporcao. Esses estudiosos con-
cluem, portanto, que um aumento na utilizacdo de julgamentos por violacdes contra
os direitos humanos e a criacdo de comissdes da verdade refletem nio o declinio das
leis de anistia em paises especificos, mas a elevacdo da quantidade de transicdes em
que julgamentos e comissoes da verdade também sdo utilizados, apesar das anistias.
Constatando, portanto, que julgamentos e comissoes da verdade normalmente convi-

vem com a anistia ao invés de substituirem-na.

A literatura existente também mostra diferentes argumentos no que diz respeito ao éxito
das anistias na promocéo dos direitos humanos e da democracia. Os resultados obtidos por
alguns académicos, com base em analise de dados estatisticos de varios paises, demons-
tram que comissdes da verdade e julgamentos tém impacto positivo no progresso dos
direitos humanos ao redor do mundo (Sikkink). Outros questionam essa visdo, ao sugeri-
rem que tribunais, por si so, ndo possuem relacdo estatistica significativa com indices de
direitos humanos ou democracia, €, inclusive, que comissdes da verdade, quando utiliza-
das de forma isolada, tém efeitos negativos sobre esses resultados. Acreditam, no entanto,
que julgamentos e anistias, com ou sem comissoes da verdade, aumentam a possibilidade
de melhora nos indices de direitos humanos e democracia (Olsen, Payne & Reiter).

Os debates acima sumarizados e que, em boa parte, desenvolvem-se nos texto da presen-
te obra, acerca de processos de anistia, sua legalidade e resultados, dao a entender que
pesquisadores do tema tém interagido entre si. Entretanto, ndo € sempre que isso ocorre.

Apenas algumas pesquisas sobre justica de transicdo e julgamentos efetivamente tra-
tam da anistia, e a literatura tende a debrucar-se sobre anistias somente no contexto
de um "trade-off" entre verdade e justica. E por isso que esta obra reune esses pesqui-
sadores para que discutam aspectos importantes da anistia: casos comparados e empi-
ricos; debates politicos, juridicos, morais e filosoficos acerca de direitos humanos no
plano internacional e nacional; e a eficacia em termos democraticos da protecdo dos
direitos humanos e da paz.

3. |ESTUDOS COMPARADOS E O CASO BRASILEIRO

O Brasil € um estudo de caso importante para pautar a discussao sobre anistias e justica
de transicdo. Académicos e formuladores de politicas publicas tendem a ignorar a expe-
riéncia do pais ao lidar com seu passado, precisamente porque recorreu a anistia ao invés
de julgamentos.
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0 amplo e inédito desenvolvimento da justica transicional brasileira, aliado a persisténcia
da Lei de Anistia e aos recentes desafios impostos a ela, inclusive pela jurisdicdo interna-
cional (dado o julgado da Corte Interamericana), representam enigmas interessantes
para os estudiosos do tema. O processo brasileiro, como um todo, desafia algumas afir-
macoes referentes a leis de anistia e sua legitimidade, e, ainda mais especialmente, per-
mite o questionamento de variadas afirmacdes egressas do campo da justica de transi-
cdo. Ademais, o amplo desenvolvimento dos processos transicionais brasileiros na
segunda metade da década dos anos 2000 lanca novos desafios para a propria literatura
sobre o pais, em muito focada na ideia de que a aus€ncia de julgamento poderia desca-
racterizar a propria existéncia de uma justica transicional (ou, ainda, caracterizar uma

justica de transicdo de ma qualidade).

A Lei de Anistia brasileira, promulgada em 1979, ndo pode ser vista como um “mal ne-
cessario” projetado para lidar com a violéncia continua ou em massa. Dentre seus vizi-
nhos sul-americanos, o Brasil teve o menor nivel per capita de violagdes dos direitos
humanos. Essas violagdes, ademais, ocorreram em finais dos anos sessenta e inicio dos
setenta, quase uma década antes da Lei de Anistia, e foram massivamente direcionadas
do regime para a populacdo, com pequenos e episddicos casos de violéncia em sentido
oposto, o que igualmente afasta argumentos como o dos “dois demonios” ou da existén-
cia de uma "guerra suja” O nivel ou a época da violéncia causada pelo regime nio expli-
ca, portanto, a manutencao da Lei de Anistia.

A Lei de Anistia propiciou ao regime autoritario em decadéncia um mecanismo para
desvincular-se do poder, ao mesmo tempo controlando o processo de transicdo e
garantindo protecdo contra um possivel julgamento por violagdes de direitos huma-
nos. Além disso, néo inviabilizou a volta destes ao poder por outras vias (democrati-
cas, inclusive). Tal fato torna a anistia brasileira essencialmente diferente de outras,
como a da Argentina, que - mesmo antes de ter sua validade erodida - ja era com-
binada com uma completa exclusdo de todos os agentes politicos do antigo regime
da cena publica.

E interessante, nesse sentido, cotejar o processo da lei brasileira com o processo es-
panhol. Aguilar trabalha, em seu estudo de caso neste volume, a transformacao da
lei de anistia espanhola de uma “lei de liberdade” em uma "lei de impunidade”, per-
mitindo um rico paralelo com o caso brasileiro, no qual a lei e sua posterior amplia-
cdo interpretativa ndo so protegeram o regime autoritario e suas forcas de seguran-

ca como também a esquerda armada, os prisioneiros e os exilados, que foram os
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principais agentes para a mobilizacdo social pela aprovacdo de uma medida de anis-
tia que beneficiasse os perseguidos politicos. No Brasil, a oposicdo ao regime autori-
tario abracou o processo de anistia como um passo em direcdo a democracia, ao
invés de considera-lo uma regressdo, assim como na Espanha a anistia foi passo
fundamental para a ampliacdo do espectro politico e o inicio de um processo eleito-
ral limpo, no qual pode concorrer, inclusive, o partido socialista.

A anistia tem, portanto, conotacoes positivas em amplos setores da sociedade brasileira, 0
que leva Vieira de Souza a apresentar o processo histdrico da anistia no Brasil como algo
que, mesmo apo6s 30 anos, seque em disputa. E por isso que Abréo & Torelly apontam, entre
o0 conjunto de razoes para a eficacia da Lei de Anistia no Brasil, esta ambiguidade, muito
bem traduzida na distorcdo apresentada por setores da imprensa que procuraram deslegi-
timar a busca por justica das vitimas como um tentativa de “revisdo” da Lei de Anistia,
mobilizando contra a responsabilizacdo atores sociais que lutaram pela anistia aos presos
politicos na década de 1970, enquanto o que as vitimas e a Ordem dos Advogados busca-

vam era uma “reinterpretacdo” da lei, que dela excluisse os crimes contra a humanidade.

Ainda analisando as causas da impunidade no Brasil, torna-se interessante o cotejo
igualmente presente com o caso uruguaio, no qual a cultura politica funciona como
obstaculo a norma global de responsabilizacdo individual. Na andlise de Skaar, temos a
constatacdo de que o Uruguai ndo uma, mas duas vezes, votou democraticamente pela
nio derrogacéo de sua lei de anistia ("ley de caducidad"), numa clara oposicio do siste-
ma politico ao sistema juridico, uma vez que, na véspera da segunda votacdo, a Suprema
Corte acabara de aplicar a norma global e negar a possibilidade de anistia a crimes con-
tra a humanidade. O contraste com o Brasil, novamente, aparece aqui: enquanto o tribu-
nal superior Uruguaio valeu-se do principio contramajoritario para buscar a responsabi-
lizacdo individual, o Supremo Tribunal Federal brasileiro construiu uma saida politica
para a ndo aplicagdo de principios juridicos previstos na Constituicdo e no Direito Inter-
nacional, sustentando um modelo de responsabilidade abstrata e impessoal do Estado,
como a tida nos crimes de guerra anteriores as convencdes de Haia.

A comparagdo Uruguai/Brasil, inobstante, ainda permite entrecruzar outro aspectos
comparativos, desde o cotejo do texto de Abrdo & Torelly com o de Skaar, uma vez que
os primeiros autores buscam analisar “alternativas para a verdade e a justica” no caso
brasileiro, enquanto a sequnda apresenta, justamente, os casos em que foi possivel ao
Uruguai romper com a lei de impunidade e aplicar medidas limitadas de justica por vias

alternativas.
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Diferentemente do tido no Uruguai e, mais especialmente, na Argentina e Chile, a inter-
pretacdo judicial da Lei de Anistia brasileira afastou-se do Direito Internacional e da
norma global de responsabilizacdo individual, o que leva Ventura a apresentar um amplo
estudo sobre a decisdo da Suprema Corte brasileira desde a perspectiva internacionalista,
apontando falhas que levaram o pais a ser, posteriormente, condenado pela Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos. E no mesmo sentido que vem o estudo de Affonso e
Krsticevic, que identifica e colaciona inumeras decisdes da Corte Interamericana que

funcionaram como precedentes para a condenacdo do Brasil no “caso Araguaia”

De outro lado, o paradoxo contido na Lei de Anistia brasileira ndo impediu o amplo de-
senvolvimento da justica de transicdo do pais, o que torna-o um estudo de caso ainda
mais rico. Baggio aponta para a importancia da disputa simbolica da anistia, ja diagnos-
ticada por Vieira de Souza, como elemento constitutivo de uma nova tessitura moral da
sociedade. Tal disputa passa principalmente pelo reconhecimento do valor ético empe-
nhado nos atos de resisténcia contra o regime de excecdo, que sdo reconhecidos ndo pela
anistia de 1979, ainda envolta em um clima de “concessdo” do regime ante a ampla luta
social por liberdade, mas sim pelo processo de reparacgéo iniciado pela Comissdo Especial
sobre Mortos e Desaparecidos Politicos (criada em 1995) e, mais especialmente, pela
Comissdo de Anistia (criada em 2001/2002). O processo de reparagdo, neste sentido,
funciona como mecanismo de reconhecimento e de recomposicdo da autoestima do
persequido politico junto a sociedade no contexto de uma transicdo marcada, inicial-
mente, pelo controle das forgas do regime de excecdo e pela consolidacdo de um modo
depreciativo de valora-lo.

O programa de reparacoes brasileiro, integrado pelas duas comissoes referidas e por ou-
tras agbes topicas (como a recente reparacéo coletiva concedida em dezembro de 2010
pelo Estado a Unido Nacional dos Estudantes, que foi fechada e teve a sede incendiada
durante a Ditadura), é certamente um dos maiores do mundo, tendo ja superado a mar-
ca dos dois bilhdes de dolares em indenizagoes. Ainda, para além de seu aspecto econo-
mico, caracteriza-se fortemente por acoes de reparacdo moral, pedidos publicos de des-
culpas e acoes educativas e de memoria, apresentados no panorama historico do estudo
de Abréo & Torelly, bem como nos textos de Baggio e Moreira da Silva Filho, revelando
aspectos ainda pouco explorados por boa parte da literatura comparada sobre os proces-

sos latino-americanos.

A relacdo entre anistia @ memoria no caso brasileiro também € relativamente singular, le-
vando Moreira da Silva Filho a identificar um impasse entre "memoria” e "reconciliacdo

nacional” nesse processo transicional. Concebida pelo regime como uma lei de amnésia, a
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Lei de Anistia transmutou-se no tempo, a ponto de ser a Comissao de Anistia, trinta anos
depois, polo difusor de memoria. Se as divergéncias de leituras sobre o passado sdo saluta-
res para a democracia, a tentativa de evitar o debate publico por meio da imposicéo do
esquecimento acaba por atingir, justamente, o objetivo aposto, gerando ressentimentos e
grupos que se sentem excluidos da narrativa sobre o passado. A auséncia de espacos para
a formulacao publica de narrativas, assim, tensiona ainda mais a anistia no Brasil.

A leitura conjunta dos referenciais tedricos da primeira parte da obra com o conjunto de
textos sobre o caso brasileiro, postos na sequnda parte, e cotejados pelos estudos de caso
e comparativos da parte trés, permite uma muito ampla visdo tanto do atual cenario
para as anistias no mundo quanto, e especialmente, do atual estagio de desenvolvimen-
to do caso brasileiro.

Na regido latino-americana, a anistia brasileira ocorreu concomitantemente com a de
outros paises. Enquanto a Argentina revogou suas leis que garantiam impunidade, a
maioria dos paises que levou os perpetradores a justica o fizeram contornando, e ndo
derrubando, suas leis de anistia, como no caso chileno. Em outras palavras, tal como no
caso brasileiro, a maioria das leis de anistia prevalecem na regido. E possivel que o Brasil
siga os passos de seus vizinhos e inclua julgamentos que possam coexistir com a Lei de
Anistia, especialmente apds a condenacgdo pela Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos. Virando-se o olhar para o continente africano, os casos mais recentes de violéncia e
busca por justica proporcionam uma melhor compreensdo acerca do papel do Tribunal
Penal Internacional em impedir a implementacdo de leis de anistia. Porém, inobstante,
existem fortissimas criticas a atuacdo internacional na regido, especialmente no tocante
a justica transicional, conforme se depreende do estudo de Clark, ensejando uma refle-
xao sobre mecanismos de integracdo de ferramentas locais e internacionais que viabili-

zem um melhor desenho para as instituicoes de justica pos-conflito.

Esse conjunto de leituras agora apresentadas em um unico volume objetivam, sobretudo,
fazer avancar o debate sobre a justica de transicdo e o uso de anistias, melhor desenvol-
vendo um caso central para essa area, que € o brasileiro. O esforco de reunir pesquisado-
res de diferentes campos do conhecimento, nacionalidades e posi¢oes quanto aos temas
propostos resulta em uma obra ao mesmo tempo coesa, provocativa e pontuada por
contraditorios, que esperamos possa contribuir no grande didlogo necessario tanto para
a boa vida académica quanto para a construgéo de politicas publicas exitosas.

Contribuiu na traducdo ao portugués do original o ex-Coordenador de Cooperacdo Internacional da Comisséo de
Anistia do Ministério da Justica, Marcio Rodrigo Penna Borges Nunes Cambraia.
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Durante 15 anos, de 1975 a 1990, os primeiros processos de responsabilizagdo penal in-
dividual (ap6s os julgamentos da Sequnda Guerra Mundial) foram realizados no sistema
juridico nacional de Grécia, Portugal, Argentina, Bolivia e Guatemala. Esses processos,
muitas vezes, se moviam lentamente e eram contestados, incertos e percebidos ainda
como perigosos e reversiveis. Nos 20 anos seguintes, de 1990 a 2010, a responsabilizacdo
penal individual ganharia impulso e, eventualmente, seria permanentemente incorpora-
da ao Direito Internacional, nas instituicbes nacionais e internacionais e na consciéncia

global. E esse impulso que nos permite falar da Era da Responsabilizagio.

Juntos, esses processos constituem uma tendéncia nova, dramatica e inter-relaciona-
da na politica mundial, voltada a responsabilizacdo criminal individual de agentes
publicos, alguns dos quais chefes de Estado, por violacdes dos direitos humanos'. Essa
tendéncia é referenciada como justica em cascata [justice cascade]. Originalmente, o
termo serviu como titulo de um artigo que eu coescrevi com meu colega Ellen Lutz,

um advogado com vasta experiéncia como ativista de direitos humanos, académico e

1 Consulte, por exemplo, Ellen Lutz e Caitlin Reiger (eds.) (2009) Prosecuting Heads of State. Cambridge:
Cambridge University Press.

37

A ERA DA RESPONSABILIZACAO: A ASCENSAO DA RESPONSABILIZACAO PENAL INDIVIDUAL

A Anistia na Era da Responsabilizacao




mediador?. Consideramos o termo adequado por duas razées. Primeiro, ele faz aluséo
ao trabalho do teorico do Direito Cass Sunstein, que documentou a presenca de "cas-
catas" da norma social. A cascata da norma, em suas palavras, "é uma mudanca rapida
e dramatica na legitimidade de normas e ac6es em nome dessas normas™. Justica em
cascata € a abreviagdo que eu usei para me referir a mudanca dramatica na legitimidade
das leis de responsabilizacdo penal individual por violacdes dos direitos humanos € um
aumento nas acoes (processos) em nome dessas leis. Neste volume, porém, referimo-nos
a essa tendéncia como a ascensdo da Era da Responsabilizacdo. No decorrer do texto,
tentarei descrever historicamente como essa tendéncia ocorreu.

A tendéncia ocorreu simultaneamente em varios niveis. Em um nivel, os Estados indivi-
duais, especialmente na América Latina, mas também em outras partes do mundo, pro-
cessaram violacoes dos direitos humanos em tribunais nacionais. Em outro nivel, os Esta-
dos elaboraram novas leis internacionais de direitos humanos e, eventualmente, leis
penais internacionais que fortificaram os fundamentos juridicos da cascata, culminando,
em 1998, no Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. As instituicdes existen-
tes, como a Corte Interamericana de direitos humanos, comecaram a interpretar as obri-
gacdes do Estado sob a atual legislacdo dos direitos humanos, incluindo a responsabili-
dade de investigar e punir os criminosos. Em sequida, os Estados criaram instituicoes
internacionais ad-hoc especificas - o Tribunal Ad-Hoc para a Antiga lugoslavia (ICTY, na
sigla em inglés) e o Tribunal Ad-Hoc para Ruanda (TPIR), que colocaram em pratica e
avancaram a doutrina e a jurisprudéncia da responsabilizacdo penal individual. Final-
mente, os tribunais nacionais existentes, em alguns paises, comecaram a utilizar os pro-
cessos contra violacoes aos direitos humanos tidos no estrangeiro para processar 0s au-
tores responsaveis por violacoes em outros Estados.

Alguns desses desenvolvimentos pareceram estar completamente separados entre si. Por
exemplo, a criacdo do ICTY ndo ocorreu em funcdo da miriade de processos no nivel inter-
no que o precedeu. O ICTY foi visto como o primeiro tribunal internacional desde Nurem-
berg e Tdquio, e seus criadores buscaram sua inspiragdo quase que exclusivamente naque-
le precedente e ndo nas acdes penais nacionais acontecendo ao seu redor. Nesse sentido, os
criadores do ICTY nio o veem como um exemplo da difusio da ideia da responsabilizacdo
penal individual, mas como a criacdo de um novo tipo de instituicdo internacional.

2 Ellen Lutz e Kathryn Sikkink, "The Justice Cascade: The Evolution and Impact of Foreign Human Rights Trials
in Latin America”, Chicago Journal of International Law \Vol. 2, N¢ 1 (Spring 2001).

3 Cass Sunstein, Free Markets and Social Justice (NY: Oxford University Press, 1997).
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Podemos pensar em varias correntes a partir de diferentes fontes, fluindo na formacio da
justica em cascata, correntes que comecaram a se fundir no Estatuto de Roma. As historias
por tras desses desenvolvimentos tém sido contadas em uma série de excelentes livros e
artigos*, mas raramente todas as partes dessa tendéncia global estdo unidas em um sé lu-
gar. Alguns sugerem que toda a acdo aconteceu em Roma, em 1998, quando os represen-
tantes do povo se reuniram para elaborar o Estatuto do TPl. Mas Roma era uma consequéncia
de processos que tiveram inicio em Nuremberg e continuaram em Atenas, Buenos Aires,
Madri, Londres e Genebra - acelerando nos ultimos 30 anos. Quando os delegados se reu-
niram em Roma, houve um grande pano de fundo que tornou o TPl possivel, mas ndo
inevitavel. Este texto descreve e explica o curso e as origens das diversas correntes de dou-
trinas politicas e juridicas e de praticas que fluiram para a justica em cascata.

A literatura académica sobre a difusdo faz frequentemente parecer como se os fenémenos
em cascata acontecessem por meio de “contagio”, como se essa mudanca tivesse aconteci-
do sem esfor¢o ou planejamento. Em vez disso, em cada estagio da cascata, pessoas reais
estdo profundamente envolvidas na pressdo para a mudanca. Essas pessoas fazem parte do
que passo a chamar de "alianca pro-mudanca” em prol da responsabilizacdo penal indivi-
dual. Eles incluem principalmente individuos que trabalham com os governos que tém a
mesma opinido e com pessoas que trabalham no bojo das ONG's de direitos humanos, na-
cionais e internacionais, e com associac¢des profissionais. Uma vez que € impossivel, em um
Unico texto, apresentar todos os que trabalharam incansavelmente para forcar a prestacao
de contas por parte dos culpados, as historias de alguns dos principais instigadores terdo

que representar inumeros individuos e grupos que fizeram a cascata acontecer.

1. RESPONSABILIDADE POR VIOLACOES AOS DIREITOS HUMANOS:
TRES MODELOS

0 que se entende por “responsabilidade?”. Responsabilidade significa que "alguns atores
tém o direito de manter outros atores sob a tutela de um conjunto de padrdes [...] e de
impor sancoes se for determinado que as responsabilidades deles decorrentes ndo foram
cumpridas". No campo dos direitos humanos, os Estados sdo responsabilizados principal-

mente de duas maneiras: por meio de um processo legal em tribunais ou em arenas

4 Por exemplo, para a questdo da tortura e desaparecimentos, consulte Clark, A. M. (2001). Diplomacy of
Conscience: Amnesty International and Changing Human Rights Norms. Princeton, Princeton University Press.

5 Ruth Grant e Robert O. Keohane, "Accountability and Abuses of Power in World Politics”, American Politi-
cal Science Review 99:1 (Fevereiro, 2005), pp. 29-43.

89

A ERA DA RESPONSABILIZACAO: A ASCENSAO DA RESPONSABILIZACAO PENAL INDIVIDUAL

A Anistia na Era da Responsabilizacao




quase judiciais, como alguns dos orgaos de direitos humanos da Organizacdo das Nacoes
Unidas, e pela responsabilidade reputacional. A tendéncia aqui descrita para a responsa-
bilizacdo penal individual € uma forma pura de responsabilizacdo legal. Mas a maioria
dos trabalhos de direitos humanos se baseou na responsabilidade reputacional, em que
as ONGs e os Estados tentam estigmatizar os Estados, documentando e denunciando
suas violacoes. Isso foi chamado “estratégia da nominacdo e da vergonha", aderida por

muito tempo pelo movimento de direitos humanos.

Historicamente, os Estados tém utilizado trés diferentes "modelos” de responsabiliza¢do
por violacoes dos direitos humanos no passado: (1) o modelo da imunidade, ou a “impu-
nidade”; (2) o modelo de responsabilizacdo do Estado; e (3) o modelo de responsabiliza-
cdo penal individual. De longe, o mais comum, historicamente, ¢ o modelo de impunida-
de, no qual ninguém ¢é responsabilizado pelas violacoes dos direitos humanos. Nos termos
de um modelo de responsabilizacdo do Estado, este € responsabilizado, fornece as repa-
racdes e paga as indenizagoes, enquanto que sob um modelo penal, os individuos sdo
julgados €, se condenados, vdo para a prisao®.

Antes da Segunda Guerra Mundial, a "ortodoxia reinante” foi o modelo de impunidade,
ditando que nem os Estados nem as autoridades estatais deveriam ou poderiam ser res-
ponsabilizados por violagdes de direitos humanos do passado’. Houve exemplos isolados
de responsabilizag¢do na Grécia antiga e na Franca revoluciondria, mas nenhuma tentati-
va sustentada em processos nacionais de direitos humanos até apds a Sequnda Guerra
Mundial®. No nivel internacional, varias tentativas pré-Segunda Guerra Mundial de res-
ponsabilizacdo por crimes de guerra e atrocidades em massa ficaram aquém da criagdo
das instituicdes necessarias’. O modelo de impunidade depende de uma doutrina na qual
o0 proprio Estado e os agentes do estado devem permanecer indefinidamente imunes a
processos, tanto nos tribunais nacionais quanto, sobretudo, em tribunais estrangeiros. A
historia intelectual da doutrina da imunidade soberana busca amparo para tal modelo
em varias fontes. Alguns dizem que ela deriva do principio antigo dos ingleses de que o

6 Embora o foco sobre a responsabilizagdo penal individual legal, hd também um aumento da responsabilidade
civil individual legal, em especial nos tribunais norte-americanos, nos quais os individuos culpados de violagdes dos direi-
tos humanos sdo obrigados a pagar indenizagdes as vitimas. Estes sdo casos trazidos principalmente sob o Alien Claims
Tort Act, que permite pedidos de responsabilidade pelas violagdes do direito internacional consuetudinario.

7 Tomei o termo "ortodoxia reinante” de Jeffrey Legro para descrever as velhas ideias que mais tarde séo
substituidas por novas.

8 Consulte Jon Elster, Closing the Books: Transitional Justice in Historical Perspective. New York:
Cambridge, 2004.

9 Gary Bass, Stay the Hand of Vengeance.

|



monarca nio erra, outros do poder inerente do Estado para evitar o processo judicial.
Alguns dao explicacOes funcionalistas de imunidade: os governos precisam estar prote-
gidos contra processos judiciais frivolos, para que possam concentrar-se em governar €
ndo se distrair das tarefas atinentes aos cargos. Seja qual for a explicacdo para a doutri-
na da imunidade, antes da Sequnda Guerra Mundial era tido como certo que os agentes
do Estado deviam estar livres da acusacao de violagoes aos direitos humanos, tanto em

seus proprios tribunais quanto em tribunais estrangeiros ou internacionais.

0 modelo de imunidade comecou a corroer-se logo apos a Segunda Guerra Mundial. O
Holocausto foi o choque que revelou as falhas morais e politicas profundas da ortodoxia
reinante. Estados e atores ndo estatais perceberam que havia uma completa falta de
padrdes internacionais de responsabilidade pelas macicas violagdes dos direitos humanos
voltadas contra as populaces. Para resolver esse problema, eles entraram em acdo por
meio da recém-formada Organizacdo das Nagdes Unidas; em primeiro lugar, por meio da
elaboracdo de um conjunto de normas da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em
1948 e, posteriormente, por meio de uma série mais detalhada de tratados dos direitos
humanos. Nesses tratados, os Estados propuseram um novo modelo de responsabilizacdo
em que o Estado, como um todo, era responsabilizado por violacées dos direitos huma-
nos e deveria tomar medidas para remediar a situacdo. Mas o modelo de responsabiliza-
cdo, do Estado convalidava tacitamente a ideia de que os proprios agentes do Estado
ainda estavam imunes a processos por violacoes dos direitos humanos. Entéo, por exem-
plo, quando um Estado violou os direitos decorrentes do Pacto de Direitos Civis e Politi-
cos, em alguns casos, os individuos violados puderam apresentar peticdes junto ao Comi-
té de Direitos Humanos das Nacoes Unidas, mas essas peticoes foram contra o proprio
Estado, ndo contra um funcionario em particular. Os Estados adotaram esse modelo de
responsabilizacdo porque fora a norma aplicada em outras areas abrangidas pelo Direito
Internacional. Mas ndo seria facil ajustar o modelo de responsabilizag¢do dos Estados com

os direitos humanos que seriam criados nos anos subsequentes.

Os Estados negociaram e produziram dezenas de tratados de direitos humanos na sequn-
da metade do século XX, a maioria dos quais integram esse modelo de responsabilizacio
do Estado. Isso comecou a ser a “nova ortodoxia” de responsabilizacdo. Ele continua
sendo o modelo usado por praticamente todo o aparato de direitos humanos nas Orga-
nizacdes das Nacées Unidas, incluindo quase todos os 6rgdos dos tratados. E também o
modelo utilizado por instituicdes regionais de direitos humanos - a Corte Europeia de
Direitos Humanos, a Corte Interamericana de Direitos Humanos e o novo Tribunal Afri-
cano dos Direitos Humanos. Por exemplo, a Corte Europeia julgou todo o governo brita-
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nico responsavel, em 1978, pelo tratamento desumano e degradante de prisioneiros ir-
landeses e apelou para que ele mudasse suas politicas de interrogatorio.

Sob esse modelo, se o Estado se recusasse a tomar medidas para alterar suas politicas ou
para fornecer reparacdo as vitimas, havia poucas formas de recurso disponiveis. A Anistia
Internacional, a ONU ou um governo estrangeiro emitiriam um relatdrio que documen-
tasse as violacoes dos direitos humanos e incentivariam os paises a melhorar os seus
niimeros. As vezes, os Estados também cortariam a ajuda militar ou econdmica ou fariam
outras pressoes sobre os recalcitrantes violadores dos direitos do homem. Nos poucos
casos em que havia mecanismos mais fortes de execucdo, especialmente os tribunais
regionais de direitos humanos na Europa € nas Américas, os tribunais poderiam achar
que um Estado estava violando suas obrigacées sob dada Convencao e pediriam que ele
fornecesse algum tipo de reparacdo, normalmente por meio da alteracdo da politica
violadora. Em alguns casos, essas pressoes conseguiram fazer importantes modificacoes
nas praticas de direitos humanos'®. Mas o resultado foi que as pessoas reais que violaram

os direitos humanos estavam além do alcance das cortes.

Nas décadas de 1980 e 1990, depois de décadas de elaboracéo e ratificacdo dos tratados
de direitos humanos, percebeu-se que as violagcoes dos direitos humanos foram ficando
piores, ndo melhores. Nesse contexto, alguns ativistas alegaram que, enquanto nenhum
dos individuos fosse considerado pessoalmente responsavel por violagdes dos direitos
humanos cometidas, ndo haveria um forte incentivo para mudar esse comportamento.
Eles sugeriram que declarar os agentes do Estado criminalmente responsaveis poderia
ajudar a completar a responsabilizacdo do Estado e acrescentar uma nova forma de fazer
cumprir a legislagdo de direitos humanos. A responsabilizacdo do Estado ndo desapare-
ceu, em vez disso, surgiu um novo modelo, que combina a responsabilidade do Estado e
a responsabilizacdo penal individual.

Esse novo modelo de responsabilizacdo penal individual (RPI) ndo se aplica a toda a 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 execucdo sumaria e de genocidio, bem como de

10 Risse, et. al. 1999.

n Responsabilidade juridica ¢é a exigéncia de que os "agentes respeitem as regras formais e estejam prepara-
dos para justificar suas acées nestes termos em tribunais ou arenas quase judiciais” Grant and Keohane, 2005.
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crimes de guerra e crimes contra a humanidade'. Esse modelo regulatorio de RPI envol-
ve uma convergéncia importante do Direito Internacional (direitos humanos, humanita-
rios e Direito Penal Internacional) e Direito Penal Nacional™. A distin¢do clara entre o
Direito Internacional e o Direito Nacional ndo € Unica para essa area tematica, mas ca-

racteriza muitas areas da governanca global'.

A norma de justica esta "aninhada” em um movimento maior em prol da responsabilizacdo
por violacoes dos direitos humanos no passado. Desde a década de 1980, os Estados ndo
estdo apenas iniciando os processos, mas também estio, cada vez mais, usando diversos
mecanismos alternativos de justica transicional, incluindo as comissoes de verdade, repara-
cOes, anistias parciais, depuracdo, museus e outros ‘locais de memoria’, arquivos € projetos
de historia oral, para tratar de violacoes dos direitos humanos cometidas no passado'. O
uso crescente de todas essas praticas atesta um movimento mais amplo para a prestacdo
de contas quanto as violacdes aos direitos humanos em momentos criticos de transicdo
politica. A norma para a justica € apenas uma parte desse movimento.

|2. | A ASCENSAO DO MODELO DE RESPONSABILIZACAO INDIVIDUAL

A Era da Responsabilizacdo foi, em parte, uma consequéncia das mudancas-chave na area
do Direito Penal Internacional, liderada por um advogado egipcio chamado Cherif Bassiou-
ni, que fez mais para ajudar a criar o TPl do que qualquer outro individuo. Neto de um lider
famoso da independéncia do Egito, Bassiouni aprendeu cedo o poder da lei, quando seu
avo foi condenado a morte para entdo ter a sua condenacdo revertida pelo British Privy
Council. Bassiouni, posteriormente, concluiu seus estudos em Direito e garantiu um traba-
Ilho como professor de Direito na Universidade DePaul, em Chicago, onde tem lecionado

12 Estes incluem direitos de apenas dois ou trés dos 27 artigos substanciais do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, aqueles que protegem o direito a vida e proibem a tortura. O novo modelo prevé também o
cumprimento da Convencao do Genocidio, da Convencao contra a Tortura, e das partes das Convencgdes de Genebra
que proibem crimes de guerra.

13 Rattner e Abrams (2001) referem-se a quatro 6rgéos interligados de direito que sustentam o avanco da
responsabilizacdo individual por violagées dos direitos humanos: o Direito Internacional dos Direitos Humanos, Direito
Internacional Humanitario, o Direito Penal Internacional e Direito Nacional, p. 9-14.

14 Os estudiosos juristas falam de "Direito Administrativo Global", ou processos legais, para descrever o que
esta acontecendo em diversas areas, incluindo comércio, finangas e meio ambiente, bem como os direitos humanos.
Consulte Nico Krisch and Benedict Kingsbury, “Introduction: Global Governance and Global Administrative Law in the
International Legal Order", European Journal of International Law Vol. 17, N° 1 (February 2006). Consulte também
Geoffrey Shaffer (2010) ‘Transnational Legal Process and State Change: Opportunities and Constraints. Minnesota
Legal Studies Research Paper N° 10-28. Disponivel no SSRN: http://ssrn.com/abstract=1612401. Harold Koh (1996)
‘Transnational Legal Order' Nebraska Law Review 75: nota de rodapé 181.

15 Jelin 2003.
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desde entdo, usando-a como um trampolim para lancar uma carreira extraordinaria aju-
dando a projetar as instituicdes juridicas internacionais. No inicio da carreira, Bassiouni foi
impactado pela auséncia do individuo em todo o Direito Penal Internacional. Principalmen-
te por meio do seu envolvimento numa organizacao profissional, a Associacdo Internacio-
nal de Direito Penal (AIDP), e sua participacdo na ONU, ele devotou sua carreira a um es-
forco para tornar o individuo um sujeito do Direito Penal Internacional junto com o Estado.

Essa mudancga conceitual também reflete 0 movimento da responsabilidade do Estado a
responsabilizacdo penal individual, que é o coracdo da justica em cascata. Alguns pensam
nesse processo como a “criminalizacio do Direito Internacional”, mas também se pode
pensar nele como a "“individualizacdo” do Direito Internacional. A justica em cascata
envolve uma mudanca dupla para o individuo: os individuos sdo responsabilizados pelas
violacdes a lei e, em muitos paises, as vitimas individuais também ganharam mais con-
fianca para apresentar os casos em que seus direitos foram violados. O processo pelo qual
essa mudanca conceitual se insere no Direito abrange trés campos previamente separa-
dos de leis - direitos humanos, Direito Humanitario (ou as leis da guerra) e Direito Penal
Internacional -, que eventualmente estdo unidos no Estatuto de Roma. Para nossos pro-
positos, a historia comeca com a elaboracdo da Convencdo contra a Tortura (CAT), na
qual Cherif Bassiouni estava intimamente envolvido.

3. ELABORACAO DA BASE LEGAL PARA A RESPONSABILIZACAO
PENAL INDIVIDUAL

A Convencao contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou
Degradantes (CAT)

Até a década de 1970, os Estados tinham elaborado uma série de importantes tratados
de direitos humanos, mas apenas a Convencédo do Genocidio de 1948 e as Convencoes de
Genebra de 1949 continham linguagem especifica sobre a responsabilizacdo penal indi-
vidual. No entanto, os principios contidos nesses tratados ndo foram invocados para
justificar a acdo penal até a década de 1990.

Aqui, estamos interessados nio no surgimento da lei contra a tortura por si s6, mas na lei
mais especifica de responsabilizacdo penal individual, que apareceu claramente pela pri-
meira vez nesse tratado de tortura. Por que e como a lei de responsabilizagdo penal indi-

vidual encontra expressao na Convencéo sobre Tortura?

|



A ideia da criminalizacdo internacional da tortura comegou com a Anistia Internacional
(Al), quando ela lancou sua primeira campanha em nivel mundial, a "Campanha para a
Abolicdo da Tortura”, em dezembro de 1972. Como peca central da campanha, a Al pu-
blicou uma longa reportagem sobre o uso de tortura ao redor do mundo.

Como parte dessa campanha, a Anistia emitiu uma série de recomendacées que acredi-
tava iriam contribuir para os esforcos contra a tortura, incluindo uma recomendacédo aos
tribunais internacionais para investigar tortura. Oito meses apds a Al ter lancado sua
campanha, as forcas armadas chilenas derrubaram o governo democraticamente eleito
de Salvador Allende. Quando o uso de tortura generalizado das forcas armadas chilenas
foi divulgado, a indignacgao que isso provocou deu mais for¢a para a campanha da Al. Por
sua vez, estimulado pela campanha da Al contra a tortura, e com a situacéo no Chile, os
governos sueco e holandés levaram a questdo da tortura para a Assembleia Geral da
ONU, com uma resoluc¢do no outono de 1973. Essa resolucdo deu inicio a um longo pro-
cesso de envolvimento da ONU na busca pela abolicdo da tortura.

Dois anos mais tarde, os julgamentos nacionais gregos de seus antigos oficiais
militares, por tortura, em 1975, deram impulso a norma emergente para ampliar a
responsabilizacdo pela tortura. A Anistia Internacional sequiu de perto as informa-
coes sobre os julgamentos em jornais gregos, publicando, no final, um relatorio
que € ainda a melhor fonte sobre os julgamentos em inglés ou em grego. A Al
distribuiu amplamente o documento e incitou os membros de suas secoes a tenta-
rem dar publicidade ao relatorio'®, que foi publicado na integra em pelo menos
dois jornais gregos, incluindo um jornal diario de prestigio de Atenas. Ao fazé-lo,
a Al serviu como um amplificador crucial do trabalho dos atores da sociedade civil
grega, que primeiro requereu a responsabilizacdo e a resposta do Estado as suas
demandas. Os julgamentos gregos mostraram que era possivel realizar os processos
de direitos humanos que respeitavam o devido processo legal sem comprometer a
estabilidade da democracia.

Apenas alguns meses depois dos principais julgamentos por tortura em Atenas, em 09 de
dezembro de 1975, os paises da Assembleia Geral da ONU adotaram a Declaragdo sobre
a Protecdo de Todas as Pessoas contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,

16 International, A. (1977). Torture in Greece: The First Torturers' Trial 1975. London, Amesty Internatio-
nal: 5-98. Um memorando interno da Al, "Publicity for Greek Report”, datado de 19 de abril de 1977, dirigido a todas
as secdes nacionais da Al, impeliu-os a "fazer um esforco especial para obter publicidade para esse relatdrio da Al",
incluindo artigos e resenhas de livros em jornais nacionais.
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Desumanas ou Degradantes (a "Declaragio de Tortura"). Aqui, os defensores deram o
segundo passo no caminho de um padrdo normativo coerente com seus objetivos de
obter um tratado.

0O artigo 10 da Declaracdo de Tortura afirma que se ha suspeita de ato de tortura, os “pro-
cedimentos penais devem ser instituidos contra o suposto autor ou autores, em conformi-
dade com a legislacdo nacional”. Assim, a Decla-
racio foi o ponto de partida para a
responsabilizacdo penal individual por tortura,
especificamente, e para as violacoes centrais dos
direitos humanos, em geral. Mas a Declaracdo
mencionou apenas o processo penal, nos termos
da legislacdo nacional, e ndo fez qualquer refe-
réncia a possibilidade de responsabilizacdo inter-
nacional. O representante grego do novo gover-
no democratico trabalhou duro para incluir
alguma mencédo sobre implementacdo interna-
cional, pois, como ele explicou, durante a ditadu-
ra na Grécia, “a legislacdo nacional ndo foi suficiente” e a condenacéo internacional era
essencial para interromper a tortura'’. Mas os Estados, sempre zelosos de sua soberania,
cortaram até mesmo as menc¢des mais modestas no projeto de declaragdo sobre a ajuda
internacional, temendo que esse tipo de linguagem pudesse incentivar uma intervencdo
internacional nos seus assuntos domésticos. Apds a aprovacao da Declaracéo, os represen-
tantes aprovaram uma resolucdo proposta por Grécia, Paises Baixos e Suécia, convidando
a ONU a promover ainda mais os esforcos internacionais contra a tortura'®. Eles queriam

um tratado mais vinculante contra a tortura.

A época, um jovem advogado da Anistia Internacional, Nigel Rodley, ¢ McDermot Neill,
diretor da Comissdo Internacional de Juristas, aproximaram-se de Cherif Bassiouni, que
estava muito envolvido com a ONU. Rodley e McDermot trabalharam com Bassiouni e com
os governos dos Paises Baixos, Suécia e Austria para obter mais uma resolugio sobre a
tortura, desta vez do Congresso das Nagdes Unidas sobre Prevencdo ao Crime. Eventual-

17 Rodley, N. (1999). The Treatment of Prisoners Under International Law. Oxford, Oxford University Press.

18 Burgers, J. H. a. D., Hans (1988). The United Nations Convention Against Tortures: A Handbook on
the Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment. Dordrecht,
Netherlands, Martinus Nijhoff, p. 13-18.
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mente, a resolucdo que exige uma convencdo contra a tortura foi enviada para estudo a
Subcomissdo da Comisséo de Direitos Humanos da ONU. Mas o presidente da Subcomissio
disse que ndo tinha nenhum recurso para trabalhar nessa questdo. Bassiouni e McDermot
propuseram ao presidente convocar uma comisséo de especialistas em Direito Penal Inter-

nacional e Comparado para trabalhar no assunto. O presidente concordou.

O Comité de especialistas, organizado pela Associacdo Internacional de Direito Penal
(AIDP), reuniu-se em Siracusa, em dezembro de 1977, para preparar um projeto de
Convencéo para a Prevencado e Repressdo da Tortura. Bassiouni, Rodley e MacDermot
estavam 14, juntamente com outros 27 especialistas, principalmente professores de
Direito dos paises ocidentais, embora alguns especialistas também fossem de Brasil,
Egito, india, Nigéria e Japdo. Eles escolheram explicitamente usar uma abordagem
baseada no Direito Penal Internacional para estabelecer a obrigacdo dos Estados de
processar e punir 0s criminosos, ou de extradita-los para outro Estado disposto a fazé-
-lo'™. Assim que concluiram o projeto de convencdo, a AIDP, sob a lideranca de Bas-
siouni, apresentou o projeto Siracusa da Convencao sobre Tortura a Subcomisséo. Esse
projeto foi o ponto de partida para a elaboracdo do CAT. Ele mostra como as ONGs
internacionais trabalharam diretamente para influenciar o conteudo da lei internacio-
nal. O fato de ser uma associacdo de estudiosos do Direito Penal, sob a lideranca de
Bassiouni, ajuda a explicar por que esse foi o primeiro grande tratado sobre direitos
humanos que coloca o individuo no centro do tratado, como o autor da tortura, e
prevé claramente a responsabilizacdo penal individual pelo ato. O projeto trata por
completo de "uma pessoa”, ou um oficial do Estado, como responsavel por cometer ou
instigar a tortura ou ndo impedi-la. Esse projeto estabelece claramente que pessoas
supostamente responsaveis por tortura devem ser investigadas, e deixa em aberto a
possibilidade de processos judiciais nacionais, estrangeiros e internacionais. Uma clau-
sula comedida, tornando possivel a jurisdi¢do universal, aparece aqui pela primeira vez.
A Suécia, mais tarde, submeteu esse projeto a Comissdo de Direitos Humanos, uma vez
que os projetos devem ser apresentados formalmente pelos governos, e foi o ponto de
partida para as negociacdes sobre o CAT.

A Suécia e os Paises Baixos estdo entre os principais instigadores da Declaragio contra a
Tortura e da Convencdo contra a Tortura, seguindo seus trabalhos anteriores sobre o caso
grego na Comissdo Europeia sobre Direitos Humanos. Os esforcos do diplomata sueco

19 Torture, C. 0. E. 0. (1977). "Comité de Especialistas em Tortura, Siracusa, Italia, 16-17 de dezembro de 1977"
Revue International de Droit Penal 48 (3 and 4).
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Hans Danelius, assistido pelo diplomata holandés Jan Herman Burgers, foram particular-
mente importantes. Burgers explicou que Danelius "desempenhou um grande papel” na
elaboracdo da Declaracdo e também da Convencéo contra a Tortura. "Entdo, poder-se-ia
vé-lo como o pai, e eu, em sequida, como a parteira, ajudando o bebé a nascer"?. Burgers
tornou-se membro da Anistia Internacional no inicio de 1970, e ressaltou que, tanto nos
Paises Baixos como na Suécia, a influéncia dos grupos locais de direitos humanos, como,
por exemplo, a Anistia Internacional, havia sido muito importante para estimular os

governos a trabalharem contra a tortura.

Danelius € o governo sueco apresentaram o projeto AIDP, que serviu como base para a
negociacdo do tratado. A versdo final da Convencéo exigiu tanto a responsabilizacio
do Estado quanto a responsabiliza¢do penal individual. O CAT se refere as obrigacoes
de varios Estados, mas o verdadeiro agressor, na maior parte do tratado, € "uma pes-
soa” - especificamente um funcionario publico que ou infligiu tortura diretamente ou
a instigou, a consentiu ou concordou com ela. A Convencéo exige que os Estados as-
segurem que os atos de tortura sejam considerados crimes nos termos da legislacdo
penal nacional, para investigar supostos casos de tortura e para extraditar ou processar
os acusados. Mais significativamente, a Convencédo preservou uma linguagem simples
e direta concedendo jurisdicdo universal para a tortura, o que simplesmente significa
que cada Estado devera tomar medidas para estabelecer sua jurisdicdo sobre a tortura,
caso o possivel ofensor se encontre em seu territorio. Em outras palavras, um tortura-
dor pode ser processado por qualquer Estado que tenha ratificado a convencdo, se o
infrator estiver nesse pais. A jurisdicdo universal previu um sistema de execucdo des-
centralizado, em todos os sistemas judiciais nacionais, contra os individuos que te-
nham cometido ou instigado a tortura. A Suécia considerou essa disposi¢do como a
"base” da Convencao, pois se destinava a dificultar a fuga, por parte dos torturadores,
da repressdo nacional, encontrando reflgio sequro em um pais estrangeiro. Muitos
paises, incluindo os Estados Unidos, apoiaram a inclusdo de jurisdicdo universal no
tratado?'. Juristas da Anistia Internacional estiveram altamente envolvidos em propor
e apoiar a responsabilizacdo penal individual e a jurisdicdo universal na Convencao
sobre Tortura.

20 Burgers, J. H. (1993). “Entrevista, 13 de novembro de 1993, em Haia"

21 Herman Burgers e Hans Danelius, The United Nations Convention against Torture: A Handbook on
the Convention Against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (Dordrecht,
Netherlands: Martinus Nijhoff Publishers, 1988), p.78-79, ver também p. 58,62-63.

22 \eja Rodley e Huckerby.

|



Esse conceito foi radical, mas ndo inteiramente novo. O que hoje chamamos de jurisdicdo
universal foi por muito tempo usado para persequir os piratas, e as disposi¢coes sobre a
jurisdicdo universal incluidas no CAT foram inspiradas em artigos semelhantes, utilizados
em diversas convencoes relacionadas ao terrorismo, em particular as convencoes sobre
sequestro, sabotagem contra avides, ataques a diplomatas e uso de reféns?. Mas essa
linguagem especifica nédo tinha sido utilizada em nenhum dos tratados de direitos hu-

manos até entio.

Jurisdicdo universal tem sido, as vezes, algo mal-entendido. Alguns estudiosos e politicos
acreditam que ela exige que os culpados nio sejam julgados nacionalmente para serem
julgados em outros paises. Mas a Jurisdicdo universal simplesmente complementa o pro-
cesso interno, em vez de substitui-lo. Se o acusado viaja ou vive em outro pais, os oficiais
de Justica daquele pais podem processa-lo, extradita-lo para o seu pais de origem ou
envia-lo para um outro pais para a execu¢ao da acao legal. Qutros parecem acreditar que
toda a estrutura da responsabilizacdo penal individual repousa sobre a jurisdicdo univer-
sal. Mas a jurisdicdo universal € apenas uma parte, € ndo a parte mais importante da
Justica em Cascata. "Tal jurisdicdo sempre serd, por natureza, uma jurisdi¢do suplemen-

tar, de ultima instancia, e, muitas vezes, ndo sera possivel exercé-la"*.

Entretanto, a disposi¢ao da jurisdicdo universal na Convencao sobre Tortura provocou
um grande debate. A Franca e o Reino Unido acharam que ela criaria problemas em seus
sistemas juridicos internos, enquanto a Argentina e o Uruguai, ainda sob governos auto-
ritarios, se opuseram firmemente a ela®®. O governo dos EUA estava profundamente en-
volvido na elaboracdo da Convencdo contra a Tortura durante as administracoes de
Jimmy Carter e Ronald Reagan. Os deputados norte-americanos trabalharam para tornar
o tratado mais preciso e eficaz e apoiaram, claramente, as disposicoes do tratado concer-
nentes a jurisdicdo universal em matéria de tortura.

Mas como as negociagdes para o tratado chegaram ao fim, paises como Argentina, Uru-
guai e Brasil, que originalmente se opuseram ao tratado, passaram por transicoes para a
democracia. A democratizacdo na Argentina contribuiu fundamentalmente para a apro-

23 Burgers, J. H., and Hans Danielius (1988). The U.N. Convention Against Torture.

24 Broombhall, B. (2003). International Justice and the International Criminal Court: Between Sove-
reignty and the Rule of Law. Oxford, Oxford University Press.

25 Burgers, J. H., e Hans Danielius (1988). The U.N. Convention Against Torture.
26 Burgers e Danilius, p. 78-79, 58, 62-63.
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vacdo do CAT, quando o novo governo de Alfonsin ordenou que seus representantes
trabalhassem na aprovacdo da Convencao. Isso ajudou a mudar o equilibrio nas negocia-
coes em favor da Convencao, contribuindo para a sua aprovacdo pela Assembleia Geral
da ONU, em dezembro de 1984%". A Convencéao foi aberta para assinaturas em fevereiro
de 1985 e entrou em vigor em 1987, ap0s a ratificacdo de 20 Estados. Entre os 20 pri-
meiros Estados a assinarem o CAT (embora nio necessariamente entre os primeiro a ra-
tifica-lo), ndo estiveram presentes apenas as bem estabelecidas democracias ocidentais,
mas também muitos Estados em que os processos iniciais de direitos humanos eram in-

troduzidos, incluindo Argentina, Bolivia, Grécia, Portugal e Panama.

Na época da ratificagdo, ndo estava claro se todos os Estados-parte tinham compreendi-
do o alcance e os desdobramentos de uma disposicdo de jurisdi¢do universal conforme
as definidas no inciso Il do artigo 5. Por exemplo, quando o proprio Pinochet aprovou a
ratificacdo chilena do tratado, em 1989, ele ndo poderia ter previsto que isso poderia
levar a sua prisdo no futuro. Ainda assim, quando a administracdo de Ronald Reagan
submeteu o tratado ao Senado dos EUA, em 1988, e apoiou a ratificacao, ele enfatizou
especificamente o regime de jurisdicao universal, ao observar: “as disposi¢cdes fundamen-
tais da Convencéo estabelecem um regime de cooperacao internacional no processa-
mento penal de torturadores contando com a chamada ‘jurisdi¢do universal’. Cada Esta-
do-parte € obrigado tanto a processar os torturadores encontrados em seu territorio
quanto a extradita-los para outros paises para serem processados"?. Mas ninguém pre-
viu, na época, que a jurisdicdo universal seria usada contra os cidadaos dos EUA.

Ao mesmo tempo, os Estados foram reformulando a Convencdo contra a Tortura; eles
também estavam trabalhando em dois tratados regionais: a Convencédo Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura e a Convencao Europeia para a Prevencdo da Tortura.
Todos os trés tratados entraram em vigor entre 1987 e 1989, tendo entrado primeiro em
vigor a Convencéo Interamericana, em fevereiro de 1987. Os paises da América Latina
que tinham voltado recentemente para a democracia assumiram a lideranca na elabora-
cdo da Convencéo Interamericana. Ela contém uma linguagem muito semelhante a do
CAT: a tortura € uma ofensa prevista na legislacdo penal nacional e também um crime

sujeito a jurisdicdo universal.

27 Ingelse, C. (2001). The U.N. Committee Against Torture: As Assessment. The Hague, Martinus Ni-
jhoff Publishers.
28 MENSAGEM AO SENADQ, 20 de maio de 1988. sup.1, EUA assina a Convencdo da ONU contra Tortura.

Departamento Norte-Americano de Comunicacéo Estatal, Agosto de 1988.
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Para Bassiouni, o sucesso da Convencdo sobre Tortura indicou que agora era possivel
avancar para a criacdo da instituicdo que, por muito tempo, tinha sido o seu sonho e o
sonho de sua organizacdo: um Tribunal Penal Internacional permanente. “Até agora vocé
tem suporte organizacional. Vocé tem a histdria da organizagdo. Va atras de mais. Foi
quando eu comecei a avancar com a Associacdo para reacender o interesse pelo TPI". Mas
ele pegaria um desvio inesperado em busca do TPI, por meio da Convencdo do Apartheid.

A Convencao AntiApartheid

Ao mesmo tempo em que os Estados estavam negociando a Convencéo sobre Tortura, em
meados da década de 1970, os Estados africanos assumiram a lideranca na elaboragéo de
um dos tratados mais progressistas, com um componente de Direito Penal muito pode-
roso: a Convencdo do Apartheid. A Convencédo do Apartheid comeca com a afirmacéo de
que o Apartheid € um crime contra a humanidade, referindo-se diretamente a linguagem
do Direito Penal do Tribunal de Nuremberg. Nem todos os defensores dos direitos huma-
nos e especialistas legais estavam conscientes das implicacdes da Convencdo do Apar-
theid no que tange a responsabilizacdo penal individual.

Cherif Bassiouni recorda que, em 1979, recebeu um telefonema de um membro da AIDP,
que era do Poder Judicidrio no Supremo Tribunal do Senegal, e que também era um
membro da Comissao da ONU sobre Direitos Humanos. Ele perguntou a Bassiouni: "vocé
esta familiarizado com o artigo 5 da Convencdo do Apartheid?" e Bassiouni teve de ad-
mitir: “ndo realmente”. Entdo, seu colega senegalés disse: "vocé sabia que o artigo 5 € 0
Unico artigo em uma convencdo internacional que afirma que deveria haver um Tribunal
Penal Internacional?”. Quando, em seguida, seu colega do Senegal perguntou: "vocé pode
elaborar o estatuto para a criagdo de um Tribunal Penal Internacional para julgar o Apar-
theid?", Bassiouni respondeu: “claro”. Em 1980 e 1981, Baussiouni elaborou um estatuto
para o TPI; um que nunca foi posto em pratica para julgar o Apartheid. Mas, quase 20
anos mais tarde, quando as delegacoes dos Estados da ONU comecaram a falar nova-
mente sobre o TPI, o estatuto elaborado por Bassiouni estava la esperando.

4. DESAPARECIMENTOS E UMA NOVA OBRIGACAO GOVERNAMENTAL
DE PUNIR

Apds a aprovacao da Convencio do Apartheid e da Convengéo sobre Tortura, uma coali-
zdo informal de ONGs - principalmente na América Latina, nos Estados Unidos e Europa
- comecou a trabalhar em um outro tratado de direitos humanos que poderia melhorar o
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suporte legal para a responsabilizacdo penal individual. Esses grupos estavam trabalhando
na elaboracdo de uma declaracdo e, em seqguida, em um tratado para proibir € punir o uso
de desaparecimentos forcados - quando os governos detém seus opositores, prendem-nos
em prisoes clandestinas ou os matam, e negam a responsabilidade. O caso sobre os desa-
parecimentos mais importante em um tribunal internacional foi decidido antes que a
norma contra os desaparecimentos tivesse sido totalmente desenvolvida no Direito Inter-
nacional. A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e a Corte Interamerica-
na de Direitos Humanos, mais uma vez, desempenharam um papel muito precoce no in-
centivo a responsabilizacdo penal individual, dessa vez com relacao aos desaparecimentos.
Em abril de 1986, a CIDH submeteu a Corte Interamericana de Direitos Humanos trés ca-
sos que alegavam desaparecimentos em Honduras, entre 1981 e 1984.

Muitos paises na América Latina tiveram muito mais desaparecimentos do que Honduras.
Grupos de direitos humanos estimam que havia cerca de 180 pessoas desaparecidas em
Honduras, em comparacao com mais de 10 mil na Argentina e mais de 3 mil no Chile.
Mas Honduras havia ratificado a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e acei-
tado a jurisdicdo compulsoria da Corte Interamericana anteriormente ao periodo em que
ocorreram os desaparecimentos. Crucialmente, isso abriu a porta para a aplicagio da lei
contra Honduras, o que ndo estava disponivel em relacdo a maioria dos outros paises na

América Latina naquele momento.

Uma vez que os desaparecimentos ndo sdo especificamente mencionados na Convencéo
Americana, a CIDH pediu a Corte para determinar que Honduras tinha violado as partes
da Convencdo que garantem os direitos a vida, tratamento humano, liberdade pessoal e
seguranca. A Corte Interamericana proferiu sua decisdo nos trés casos hondurenhos em
1988 e 1989. Esses casos estabeleceram precedentes importantes, especialmente no que
diz respeito a responsabilidade internacional do Estado por violacdes aos direitos huma-
nos. Na sua deciso sobre o mérito no caso Velasquez Rodriguez, a Corte concluiu que a
Convencdo Americana estabelece que os governos tém a obrigacao de respeitar os direi-
tos humanos dos individuos e garantir o gozo desses direitos. Como consequéncia dessa
obrigacéo, a Corte considerou que "os Estados devem prevenir, investigar e punir qual-
quer violagdo dos direitos reconhecidos pela Convencéo..."”” (grifo nosso). Nessa deci-
sao inovadora, um tribunal de direitos humanos entendeu, pela primeira vez, que os Es-
tados tinham o "dever de punir”.

29 Id., para. 166.
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Os ativistas e seus Estados aliados elaboraram a Declaracdo sobre a Protecdo de Todas as
Pessoas contra os Desaparecimentos Forcados, adotada em 1992, e um tratado regional,
a Convencao Interamericana sobre Desaparecimento Forcado de Pessoas, que entrou em
vigor em 1996. A Convencdo Interamericana contém uma linguagem sobre jurisdicdo
universal praticamente idéntica a do CAT e, portanto, enfatiza um movimento em dire-
cdo a responsabilizacdo penal individual para questdes que vdo além da tortura®.

A Convencdo Interamericana sobre Desaparecimentos Forcados incluiu algumas outras
inovacoes legais que tiveram implicacdes importantes na responsabilizacdo penal indivi-
dual. Primeiramente, como na Convencdo do Apartheid, foi utilizado o termo "crimes
contra a humanidade” para descrever o crime de desaparecimento. Essa descri¢do € im-
portante porque foi geralmente entendido que os crimes contra a humanidade nédo es-
tavam sujeitos a prescricdo ou a limitacoes legais. A Convencdo definiu desaparecimento
como uma “continua” ou permanente ofensa, “contanto que o destino ou o paradeiro da
vitima ndo tenha sido determinado”. Essas disposicdes melhoram as chances de acusa-
coes contra individuos que tenham participado ativamente no “desaparecimento” das
vitimas. As principais formas legais que os paises usam para impedir os processos relacio-
nados aos direitos humanos ocorrem por meio de leis de anistia e de prescri¢do (estatutos
de limitacoes). Um estatuto de limitacdo define um prazo limite para que as medidas
legais sejam tomadas. A prescricdo ¢ feita para evitar o surgimento de reivindicagoes
apos os fatos relativos ao caso terem se tornado obscuros pelo decurso do tempo. Mas
no caso de violacdes aos direitos humanos, um estatuto de limitacdo pode impedir mui-
tos julgamentos de crimes contra os direitos humanos.

Por exemplo, a maioria dos paises ndo tem uma proibicao referente aos desaparecimen-
tos no seu Direito Penal Nacional. Em vez disso, os familiares das vitimas precisam levar
0s casos ao abrigo dos estatutos que proibiam o sequestro. Mas os membros da familia
foram incapazes de abrir casos contra os agentes do governo durante os regimes autori-
tarios. No momento em que a transi¢do para a democracia ocorreu, o prazo prescricional
para o crime de sequestro ja tinha expirado. Os crimes contra a humanidade sob o Direi-
to Internacional, contudo, ndo estdo normalmente sujeitos aos estatutos de limitacoes
prescricionais ou as anistia. Da mesma forma, a definicdo de desaparecimento como um

crime continuo significa que os desaparecimentos ndo serdo normalmente cobertos por

30 0 caminho da convencao regional para o tratado internacional levou mais tempo. A Argentina e a Franca,
em particular, continuaram avancando em direcdo ao tratado, e a Convencéo Internacional para a Protecdo de Todas
as Pessoas contra os Desaparecimentos Forgados foi adotada pela ONU em 2006, uma década apds a Convencao Inte-
ramericana ter entrado em vigor.
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leis de anistia, porque a anistia aplica-se aos crimes ja concluidos, ndo aos em curso.
Assim, ao definir desaparecimentos como crimes contra a humanidade ou crime conti-
nuo, esses tratados deram as ferramentas aos advogados e juizes ativistas para contornar
alguns dos principais bloqueios legais aos processos.

‘ 5. ‘ RESPONSABILIZACAO PENAL INDIVIDUAL POR CRIMES DE GUERRA

Os Direitos Humanitario e dos direitos humanos foram analiticamente separados até este
ponto. O Direito humanitario, também conhecido como “das leis de guerra”, foi regido
pelas Convencdes de Genebra e monitorado pela Cruz Vermelha. Tradicionalmente, as leis
de guerra somente regiam os crimes cometidos entre grupos de combatentes na guerra,
enquanto que as dos direitos humanos eram entendidos como algo a ser aplicado a re-
pressdo estatal dos cidaddos. Logo no inicio da década de 1980, os advogados comeca-
ram a turvar essas linhas distintivas, especialmente tendo em conta que muitas violagoes
dos direitos humanos foram perpetradas por Estados e grupos armados no contexto da
guerra civil. Como as Convencdes de Genebra estabeleceram a responsabilizacdo penal
individual por crimes de guerra, aplica-las as acoes na esfera nacional ofereceu outro
caminho para aprofundar a Justica em Cascata.

No inicio da década de 1980, uma “nova" organizacdo se uniu a Anistia Internacional
como uma influente ONG internacional de direitos humanos. Em 1978, Aryeh Neier aju-
dou a fundar um pequeno grupo de direitos humanos, Helsinki Watch, para trabalhar em
questdes de direitos humanos na antiga Unifo Soviética e no Leste Europeu. Antes de
estabelecer a Helsinki Watch, Neier tinha trabalhado em liberdades civis domésticas com
a ACLU. Quando Ronald Reagan foi eleito presidente, em 1980, Neier disse que “se preo-
cupava porque a Helsinki Watch seria lancada a luz da Guerra Fria", assim "pareceu
apropriado criar a Americas Watch” como uma organizacdo parceira da Helsinki Watch,
em 1980, “para focar nos ditadores anticomunistas na América Latina, assim como nos
regimes comunistas da Europa™'. Depois de lancar a Americas Watch, uma das primeiras
pessoas que ele contratou foi Juan Méndez. Neier escreveu mais tarde: “Foi Juan quem
me ajudou a compreender o significado tanto no nosso trabalho quanto na evolucéo de
uma consciéncia dos direitos humanos em nivel internacional, de culpar os agentes res-

ponsaveis pelos crimes do passado [..]. Juan ajudou a Human Rights Watch a emergir

31 Neier, A. (1992). Entrevista, 19 de margo de 1992, cidade de Nova lorque.
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como a principal adversaria da impunidade em ambito internacional"2 A Helsinki Watch
e a Americas Watch foram, mais tarde, fundidas com outros comités de vigilancia regio-
nal para se tornarem a Human Rights Watch (HRW). A Human Rights Watch, hoje mun-
dialmente conhecida, viria unir-se a Anistia Internacional como outra importante ONG
transnacional de direitos humanos. Entretanto, na década de 1980, a HRW foi um grupo
relativamente pequeno e flexivel com lideranca inovadora.

No inicio da década de 1980, Neier viu e aproveitou a oportunidade para chamar mais
atencdo para o Direito Humanitario. Muitos dos casos-chaves na América Latina, na
época, especialmente em El Salvador e Guatemala, envolviam guerras civis. Os governos
questionavam constantemente por que os grupos de direitos humanos ndo falavam so-
bre as violagdes dos direitos humanos “pelo outro lado, também”, isto &, pelas guerrilhas
e grupos insurgentes. Mas o Direito dos direitos humanos naquela época era composto
apenas de jurisdicdo sobre as violagdes por
agentes do Estado, ndo por atores ndo esta-
tais. As violagdes cometidas por grupos nio
estatais eram tecnicamente "crimes” domés-
ticos, essencialmente delitos, tais como homi-
cidio ou assalto. Como tal, pensou-se que os
governos tinham o Direito Penal Nacional
adequado a sua disposi¢ao para responder a
tais crimes. Essa resposta, embora tecnica-
mente correta, ndo ressoou bem para muitos
dos publicos domésticos, que eram frequen-
temente persuadidos de que grupos de direi-
tos humanos eram "tendenciosos”" porque

eles so criticavam os governos.

Em 1982, Neier e sua equipe tiveram a ideia de monitorar o Direito de guerra € também
o Direito dos direitos humanos, o que lhes permitiu falar sobre as violacoes cometidas
pelos insurgentes e pelo governo. Para um militante experiente como Neier, usar o Direi-
to Humanitario para criticar os guerrilheiros e os governos também deu credibilidade a
atmosfera controversa de Washington durante o governo Reagan. Por exemplo, mesmo
tendo criticado as violacoes do Direito Humanitario pelos guerrilheiros em El Salvador, a

32 Taking Liberties, p. 194, 195, 224.
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HRW também era capaz de falar sobre as violagdes do grupo insurgente apoiadas pelos
EUA, os Contras, que lutavam contra o governo sandinista na Nicaragua®.

Por volta da mesma época, em 1982, a Anistia Internacional pediu a David Weissbrodt,
em licenca sabatica do seu trabalho de professor de Direito na escola de Direito da
Universidade de Minnesota, para trabalhar no escritério de advogados da Anistia In-
ternacional em Londres, para preparar um memorando para a organizagao sobre Direi-
to humanitario e como ele pode ser aplicado a situagdes de graves violacoes dos direi-
tos humanos na guerra. Weissbrodt argumentou que “"um uso mais regular do Direito
Humanitario Internacional poderia proporcionar a Anistia Internacional um funda-
mento juridico adicional para as suas preocupacdes” Segundo ele, em alguns casos, o
Direito Humanitario Internacional pode até fornecer uma base mais sélida para o tra-
balho da Anistia Internacional, porque ele era, as vezes, mais especifico e exigente, e
mais paises tinham ratificado a Convencdo de Genebra, e militares e operadores do
Direito a levavam mais a sério. Em particular, Weissbrodt escreveu que o artigo 3¢,
comum a todas e presente em cada uma das quatro Convencdes de Genebra, era "di-
retamente aplicavel a maioria das preocupacoes da Al" e poderia ser uma importante
ferramenta para as organizacdes de direitos humanos que esperavam aplicar o Direito

Humanitario as situacoes de conflito interno.

Os esforcos da HRW e Al para incorporar o Direito Humanitario em seus trabalhos foi um
movimento presciente, que prenunciou a eventual fusdo dos elementos da lei dos direi-
tos humanos e do Direito Humanitario no ICTY e do TPI. Na época, para iniciados, isso foi
um movimento inovador, embora estrangeiros, incluindo muitos governos e o publico em
geral, inicialmente, nunca tivessem compreendido claramente a divisdo entre direitos
humanos e Direito Humanitario. Esse abraco tardio ao Direito Humanitario colocou a
HRW em um lugar para assumir também a lideranca na solicitacdo de um tribunal inter-

nacional de crimes de guerra na antiga lugoslavia.

Em 1990, em seu artigo semanal sobre o tema da responsabilizacdo, publicado no New
York Review of Books, intitulado “"What Should Be Done About the Guilty?" (O que deve
ser feito com o culpado?), Neier baseou-se na experiéncia da América Latina para sugerir
que o caminho de julgamentos nacionais estava repleto de risco € complexidade®*.

33 Neier, A. (1992). Entrevista, 19 de margo de 1992, cidade de Nova lorque.
34 Volume 37, Number 1, February 1, 1990.
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Assim, no inicio da década de 1990, mesmo um dos principais defensores da justica, na
principal organizacdo de direitos humanos, estava bastante pessimista sobre as possibili-
dades de perseguicdo e puni¢do nos tribunais nacionais. Isso pode ter contribuido para a
decisdo da HRW de apelar aos tribunais internacionais.

O fim da Guerra Fria abriu espaco politico, e foi possivel comecar a imaginar ressus-
citar o precedente de Nuremberg. Mas a primeira demanda pos-Nuremberg de julga-
mentos de crimes de guerra ndo foi feita para a antiga lugoslavia, mas para o lraque.
Em 1990, depois que Saddam Hussein invadiu o Kuwait e capturou reféns ocidentais,
tanto a primeira ministra britanica Margaret Thatcher quanto o presidente George
Bush mencionaram o precedente de Nuremberg, endossando a ideia de um julga-
mento de Hussein por crimes de guerra. No regime iraquiano, os crimes de guerra
mais graves tinham sido a “campanha Anfal", na qual as forgas iraquianas mataram
cerca de 100 mil curdos no Iraque rural, inclusive por meio do uso de gas venenoso.
Na época, os EUA tinham apoiado o Iraque na guerra com o Ird, por isso se abstive-
ram do protesto®. Mas um pesquisador da HRW, com a ajuda de um diplomata
norte-americano, obteve acesso a 17 mil toneladas de documentacéo sobre a cam-
panha, todos devolvidos para os Estados Unidos, e usou tudo isso para produzir um
relatorio da Human Rights Watch que concluiu que o Iraque tinha cometido geno-
cidio contra os curdos. Assim, a documentacgéo existia para se julgar Saddam Hussein
por genocidio. Mas a época, o unico local internacional que poderia julgar um caso
de genocidio era o Tribunal Internacional de Justica (T1J). O TlJ, como a maioria dos
tribunais internacionais, contempla a responsabilizacdo do Estado, ndo a responsa-
bilizacdo penal individual, e s6 poderia receber queixas apresentadas por Estados.
Os agentes do HRW foram incapazes de encontrar um governo disposto a levar o
caso contra o Iraque ao TIP3¢. Mas a ideia de julgar Hussein por crimes de guerra
ressurgiu novamente em 1991, apds o surgimento de novos relatérios documentan-
do os assassinatos generalizados de civis curdos. Em 1991, o primeiro ministro ale-
mao Hans-Dietrich Genscher levantou, repetidamente, a possibilidade de processar
Hussein. A ideia de processar Saddam Hussein nunca ganhou muita atencdo até
depois que os EUA invadiram o Iraque, em 2003. No entanto, o caso do Iraque colo-
cou novamente o precedente de Nuremberg na agenda internacional.

35 Powers, S. (2002). A Problem from Hell: America and the Age of Genocide. New York, Basic Books.
36 Dicker, R. (2009). Entrevista, 7 de fevereiro de 2009, New Haven, Connecticut.
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|6. | ACELERACAO DOS PROCESSOS NACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

Entretanto, ao mesmo tempo em que o CAT estava sendo elaborado e ratificado, os de-
senvolvimentos legais continuavam em contextos domésticos em todo o mundo - os
desenvolvimentos que comecaram a reforcar a ideia de responsabilizacdo penal individu-
al para agentes do Estado por violacoes dos direitos humanos. Antes de o ICTY comecar
a trabalhar, em 1993, os processos ocorreram em tribunais espalhados em 23 Estados
diferentes, e a jurisdicdo universal foi exercida pelos Estados, pelo menos, trés vezes.
Muitos desses paises eram da América Latina, mas apds o fim da Guerra Fria e do proces-
so de transicdo no bloco soviético, também foram incluidos os paises da Europa Oriental
e, eventualmente, da Africa. N3o sei o exato raciocinio juridico utilizado pelos tribunais
em cada um desses paises para justificar as acusacoes, mas o que € mais importante ¢ que
eles estavam comecando a implementar um modelo de responsabilizacdo penal indivi-

dual por violagdes dos direitos humanos.
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‘ 7. ‘ O TRIBUNAL INTERNACIONAL PARA A ANTIGA IUGOSLAVIA (ICTY) ‘

Em 22 de fevereiro de 1993, sem dissidéncia, o Conselho de Seguranca da ONU aprovou
um plano submetido pelo secretario-geral Boutros Boutros-Ghali para estabelecer um
tribunal penal internacional, o ICTY, para julgar os acusados de crimes de guerra na antiga
lugoslavia. A combinacdo do fim da Guerra Fria, da existéncia de genocidio mais uma vez
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no solo da Europa e da incapacidade do mundo em reunir a vontade politica para impedir
esse genocidio deram um impulso a criagdo do primeiro tribunal internacional de crimes
de guerra desde a Sequnda Guerra Mundial, o ICTY. Mas como a primeira metade deste
texto deixa claro, na época em que o Conselho de Seguranca criou o TPI, ndo s6 23 Estados
tinham realizado processos nacionais ou internacionais de direitos humanos, mas os
membros das Nacoes Unidas tinham trabalhado por 20 anos, desde a Declaracdo de Tor-
tura em 1973, para estabelecer, no Direito Internacional, a obrigacado de processar e punir
agentes publicos por violacdes dos direitos humanos. Nesse sentido, a criagdo do ICTY nédo
era tdo sem precedentes quanto alguns dos seus criadores sugeririam.

A primeira pessoa a defender publicamente um tribunal internacional de crimes de guer-
ra na ex-lugoslavia foi um jornalista iugoslavo, que emitiu um apelo que apareceu em
maio de 1991 em um jornal sob o titulo “Nuremberg agora!" Pouco tempo depois, a
Human Rights Watch exigiu o estabelecimento de um tribunal por violacoes de direitos
humanos e crimes de guerra na antiga lugoslavia, em julho de 1992, entre as primeiras
recomendacoes para a responsabilizacdo penal individual nos Balcas. Embora Bassiouni e
a AIDP tenham, por muitos anos, feito campanha por um tribunal penal internacional,
nem a Human Rights Watch, nem qualquer outro grupo de direitos humanos proeminen-
te ja tinham, anteriormente, feito campanha para estabelecer um tribunal internacional
de crimes de guerra. Os pesquisadores da Human Rights Watch e outras organizacées de
direitos humanos estavam no terreno da antiga lugoslavia, e seus relatorios revelaram
que a situacdo continuou piorando: o escopo e o tipo de violacdes na guerra na Bosnia-
-Herzegovina, depois de 1992, tornaram "adequado” ndo sO usar a expressao crimes
contra a humanidade, mas também usar "o nome para o crime irrevogavel: o genocidio”.
Como Neier explica em sua autobiografia, “pensamos nessa expressdo para preencher os
pedidos por um tribunal como o que julgou os nazistas para responsabilizar aqueles en-
volvidos em crimes parecidos com os dos nazistas"*’.

Muitos sugeriram que a decisdo do Conselho de Seguranca de formar um tribunal para
a antiga lugoslavia, em vez de outros casos de graves violacoes dos direitos humanos,
revelou o viés eurocéntrico dos seus membros, que ficaram mais chocados com o geno-
cidio na Europa do que no resto do mundo. Mas poucos outros casos reuniram todas as
condicdes presentes no caso da antiga lugoslavia: a guerra internacional, a documenta-
cdo de crimes contra a humanidade e genocidio, uma historia longa e sem sucesso de se

37 Neier, A. (1998). "War Crimes. Brutality, Genocide, Terror, and the Struggle for Justice".
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tentar resolver o conflito por outros meios, assim como a forte presenca dos meios de

comunicagao capazes de transmitir imagens poderosas ao redor do mundo.

Apenas alguns dias depois do recurso apresentado pela HRW a um tribunal para a antiga
lugoslavia, a midia acompanhou a primeira exposi¢do de campos de concentracdo nos
Balcds, com fotos de prisioneiros emaciados em campos que pareciam muito semelhan-
tes aos do Holocausto®®. Por tras das novas imagens e informacoes, o apelo por um tri-
bunal ressoou por todo o publico mundial. Em 13 de agosto de 1992, os Estados deram
0 primeiro passo rumo a um tribunal, quando o Conselho de Seguranca estabeleceu a
Comissdo de Especialistas para Investigar Falhas Graves das Convencdes de Genebra e
nomeou, como presidente, Bassiouni. O Conselho de Seguranca pediu que os Estados e as
organizacoes humanitarias internacionais apresentassem a Comissdo informacdes fun-
damentadas referentes a crimes de guerra nos Balcas. Nessa primeira etapa, os tomado-
res de decisdo foram conscientemente ecoando o precedente de Nuremberg, que tam-
bém comecou com uma solicitacdo para que os Estados submetessem provas sobre o0s

crimes de guerra.

Um momento decisivo importante ocorreu assim que teve inicio a administracdo de
Clinton, em janeiro de 1993, com a nomeacdo de Madeleine Albright como embaixadora
dos EUA na ONU. Nascida na antiga Checoslovaquia, Albright tinha forte interesse na
Europa Central e Oriental € um compromisso com os direitos humanos. Ela se tornou

“uma dos mais incansaveis defensoras do Tribunal de Justica"*.

Como Albright gostava de dizer, suas "atitudes" estavam todas voltadas para o Holo-
causto e Munique. Quando o Conselho de Seguranca votou por estabelecer o ICTY,
Albright declarou: "ha um eco nesta Camara hoje. Os Principios de Nuremberg foram
reafirmados[...]"*. Muitos agentes politicos europeus, especialmente o ministro ale-
mao das Relagdes Exteriores, igualmente exerceram pressdo por processos judiciais no
caso da antiga lugoslavia. Como no caso de Albright, a maioria das narrativas sobre a
criacdo do ICTY o descreve como um desenvolvimento juridico que fluiu quase direta-
mente a partir do tribunal de Nuremberg.

38 Bass, G. (2000). Stay the Hand of Vengeance. Princeton, Princeton University Press.
39 Powers, S. (2002). A Problem from Hell: America and the Age of Genocide. New York, Basic Books.
40 lbid.
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Alguns opositores do ICTY sugeriram que a melhor alternativa teria sido as Nagdes Unidas
incentivarem os novos governos na antiga lugoslavia a lidarem com seus proprios crimi-
nosos de guerra por meio de processos internos. Mas muitos perceberam, conforme Neier
escreveu em novembro de 1993, que “a perspectiva de que qualquer coisa do tipo poderia
acontecer € tao remota - realmente fantastica - que ndo aceita comentarios"*'. Na verda-
de, desde 1993, a percepcdo do fracasso de muitos esforcos nos processos domésticos dos
direitos humanos levou alguns a acreditar que seria irrealista esperar que os paises reali-
zassem tais julgamentos. Esse foi um ponto em que leis de anistia ainda estavam impedin-
do os processos na Argentina, Chile, Uruguai e em muitos paises da América Latina.

Uma vez que a ONU autorizou a criacdo do ICTY, em fevereiro de 1993, Neier continuou
desempenhando um papel importante. Em 1993, mudou-se de seu cargo de diretor da
HRW para uma nova posicdo como presidente do Open Society Institute, uma grande
fundagdo criada pelo investidor e filantropo George Soros. Neier tinha agora fundos
consideraveis para aplicar em seus compromissos com a Justica internacional, e assim o
fez. A ONU forneceu apoio financeiro insuficiente para a Comissdo de Especialistas de
Bassiouni para permitir que ele concluisse seu trabalho. Com a ajuda de Neier, Bassiouni
levantou 1,4 milhdes de ddlares da Fundacdo MacArthur e do Open Society Institute,
mais do que tinha sido fornecido a comissdo pela ONU*2,

0 Conselho de Seguranga precisou nomear um procurador para o novo Tribunal, e queria
fazé-lo por consenso. O secretario-geral Boutros-Ghali apresentou o nome de Bassiouni
como seu primeiro candidato a Madeline Albright, entdo presidente do Conselho de Se-
guranca, mas o Conselho de Segurang¢a ndo concordou em nomea-lo. Ele ndo conseguiu
ganhar a eleicdo em uma votacdo apertada no Conselho de Seguranca apos a delegacéo
do Reino Unido ter criticado a escolha de um muculmano para julgar casos com a maio-
ria das vitimas sendo mugulmanas. Bassiouni especulou que as principais poténcias ndo

queriam parecer favoraveis as vitimas muculmanas e, portanto, desagradar os sérvios®.

Em vez disso, o jurista sul-africano Richard Goldstone foi eleito como procurador-geral
do ICTY. Goldstone, como outros envolvidos no tribunal, viu o precedente de Nuremberg
como a principal fonte para os trabalhos no ICTY. Mas Goldstone reconheceu que, porque

41 "The Nuremberg Precedent”, New York Review of Books, Volume 40, Nimero 18, 7 de novembro de 1993.
42 Bass, G. (2000). Stay the Hand of Vengeance. Princeton, Princeton University Press.
43 Bassiouni, The Law of the ICTY 1996, p. 210-211.
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era uma decisdo que abriria um caminho para criar o novo tribunal, todas as condicoes
tinham de estar no lugar, e todos esses fatores convergiram no caso da antiga lugoslavia.
As condicdes incluiam o fim da Guerra Fria, as imagens da midia de limpeza étnica que
lembravam o Holocausto e o fato de que as ONGs nacionais e internacionais que estavam
em campanha pelo tribunal tinham “adquirido recentemente o poder de influenciar a
opinido publica"**. Assim como o uso dos primeiros julgamentos nacionais na Grécia ti-
nha exigido uma convergéncia de fatores positivos, 0 mesmo ocorreu com a criacdo do

primeiro tribunal internacional.

Entretanto, uma vez que o ICTY fora implementado e estava em funcionamento, tornou-
-se muito mais provavel a criacdo de outros tribunais internacionais. A criacdo do ICTY,
em 1993, foi um momento decisivo na campanha contra a impunidade. O ICTY, por sua
vez, ajudou a desencadear a criagdo do Tribunal Penal Internacional de Ruanda (TPIR),
em 1994, para processar os perpetradores de genocidio no pais, alimentado os esfor¢os
para trazer justica ao Khmer Vermelho no Camboja e, finalmente, ajudou a mobilizar os
Estados para apoiar a criacdo do Tribunal Penal Internacional.

Gary Bass argumenta que foi possivel buscar a Justica internacional, porque as solu-
coes legais eram muito mais faceis e politicamente mais plausiveis do que uma inter-
vencao militar para impedir as atrocidades. A criagdo do ICTY foi um "ato de simbolis-
mo" pela comunidade mundial. "O mundo julgaria os crimes que nado fora capaz
impedir. O tribunal foi criado para atrapalhar”. E o fez, por muito tempo. Bass argu-
menta que esse tipo de acdo legal “tem sido frequentemente um substitutivo para a
verdadeira acdo politica na Bosnia e em Ruanda"*. Richard Goldstone lembrou sua
primeira coletiva de imprensa com desgosto, uma vez que a midia internacional tam-
bém tinha "descrito o ICTY como a 'folha de figo' da comunidade internacional para
esconder sua vergonha pela inacdo na antiga lugoslavia"*.

0 que ambos, Bass e a midia internacional, a época, perderam € que criar um tribunal ¢
“uma acdo politica real". E mais lenta e tem uma l6gica prdpria. Essa logica ¢ formal e
processual, em vez de voltada para resultados. Uma vez que os Estados criaram tribunais

44 Goldstone, R. (2000). For Humanity: Reflections of a War Crimes Investigator. New Haven, Yale Uni-
versity Press.

45 Bass, G. (2000). Stay the Hand of Vengeance. Princeton, Princeton University Press.

46 Goldstone, R. (2000). For Humanity: Reflections of a War Crimes Investigator. New Haven, Yale Uni-

versity Press.
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com autonomia, por exemplo, eles ndo podiam ter a certeza de quais seriam as decisoes
desses tribunais. Depois de um processo sem sucesso, por exemplo, em 2009, o TPIR liber-
tou Protais Zigiranyirazo, acusado de ser um “arquiteto-chefe de genocidio no pais em
1994"%. Mas, lentamente, ao longo do tempo, o ICTY e os outros tribunais internacionais
comecaram a construir uma dindmica e uma jurisprudéncia que desmentiria algumas das

criticas de seus detratores.

/8. | A CRIACAO DO TPI

O fim da Guerra Fria e a institucionalizacdo dos dois tribunais ad hoc revigoraram o in-
teresse internacional em estabelecer um tribunal penal internacional permanente. O
trabalho em um tribunal penal internacional teve inicio primeiramente apds a Sequnda
Guerra Mundial, mas poucos paises estavam profundamente comprometidos com o pro-
jeto, e a Guerra Fria e seu impasse com assisténcia na Organizacio das Nacées Unidas
interrompeu sérios esforcos nesse sentido. A Comissdo de Direito Internacional da ONU
suspendeu uma discussdo mais aprofundada do assunto, em 1953, depois que eles foram
incapazes de chegar a uma definicdo de agressdo como um dos principais crimes que o
novo tribunal abordaria.

A renovacéo desses esforcos no inicio da década de 1990 foi encabecada por uma coali-
zao de atores, incluindo os membros internacionais da AIDP que tinham trabalhado para
um tribunal penal internacional permanente. Eles estavam agora unidos por ONGs de
direitos humanos, tais como a Human Rights Watch, o Comité de Advogados pelos Direi-
tos Humanos e a Anistia Internacional, que ha muito tempo incentivou as acusacdes dos
agressores e outras formas de responsabilizacdo na onda de graves violacoes dos direitos
humanos. Os governos que tinham interiorizado a ética da Justica internacional também
se uniram, em particular na Europa e na América Latina.

A pequena ilha caribenha de Trinidad e Tobago iniciou o processo novamente em 1989,
quando propds um tribunal penal internacional para tratar do trafico de drogas. Em
1990, uma comissdo de especialistas da ONG, presidida por Bassiouni, preparou uma
proposta de estatuto para um TPI, que teria jurisdicdo para todos os crimes internacio-
nais. A proposta foi modelada depois do texto de 1981 que Bassiouni tinha preparado
para a implementacdo da Convencdo do Apartheid. A Alemanha ajudou a obter o impul-

47 The Guardian. "Rwanda genocide conviction quashed leaving Monsieur Z free" Terca-feira, 17 de
novembro de 2009.
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so quando o ministro das Relacoes Exteriores, Hans-Dietrick Genscher, que também havia
sido um defensor do ICTY, solicitou a Assembleia Geral da ONU a criacdo de um tribunal
internacional, “em que os crimes contra a humanidade, crimes contra a paz, de genoci-
dio, crimes de guerra e os crimes ambientais pudessem ser processados e punidos”. Sua
proposta acabou por receber um forte apoio de um grupo de Estados com ideias seme-
lhantes e também da coalizdo de ONGs de direitos humanos.

Embora os Estados Unidos viesse a ser, mais tarde, um adversario do TPI, no periodo an-
terior, o governo dos Estados Unidos, sob a administracdo Clinton, foi mais favoravel a
ideia da criacdo de um tribunal penal internacional. Historicamente, os Estados Unidos
“foram o principal defensor das instituicoes internacionais baseadas em normas de prin-
cipio” e, por um breve momento em meados da década de 1990, “os EUA pareciam dis-
postos e aptos a desempenhar esse papel novamente”*. Michale Scharf, um advogado
no Departamento de Estado dos EUA, entre 1989 e 1993, que desenvolveu cuidadosa-
mente a posicdo do governo dos EUA sobre o TPI, disse que em 1993 os EUA alteraram
significativamente sua posicao sobre o TPI. Anteriormente, a politica tinha sido “prolon-
gar sem avancar o debate”. Em 1993, os EUA "se comprometeram a trabalhar ativamente
para resolver as questdes politicas e juridicas" envolvidas com a criacdo do TPI*.

Scharf disse que muitos fatores foram importantes para fazer uma mudanca na politica
dos EUA e permitir que o pais inicialmente apoiasse a criagdo do TPl. Em primeiro lugar,
os Estados Unidos pensavam que um tribunal internacional poderia ser util em casos
como o do senhor da guerra da Somalia e seus soldados que atacaram soldados da ONU
em junho de 1993. Tanto os EUA quanto a ONU queriam responsabiliza-los criminal-
mente, mas isso ndo era possivel sem um tribunal penal internacional. Em segundo lu-
gar, os EUA também acreditavam que um tribunal penal internacional poderia ser usado
no caso dos libios que haviam derrubado o voo 103 da Pan Am sobre Lockerbie, na Es-
cocia. A Libia tinha rejeitado uma resolugdo do Conselho de Seguranca da ONU para
extraditar dois individuos para os EUA, que haviam sido identificados como responsa-
veis pelos ataques, mas disse que iria extradita-los para um tribunal internacional. Os
EUA queriam chamar atencdo para o blefe da Libia. Mas "o fator mais importantes de
todos" para a mudanca na posicdo dos EUA sobre o TPI, Scharf argumentou, foi a cria-
cdo do ICTY. Nos seus trabalhos sobre o ICTY, os Estados Unidos haviam abordado com

48 Truett, M. J. (2008). The Politics of Constructing the International Criminal Court. New York,
Palgrave Macmillan.

49 Scharf, M. (1994). "Getting Serious about an International Criminal Court" Pace International Law Review.
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sucesso as “mesmas questdes legais e politicas complexas que tinham identificado como
obstaculo” para o TPI. Isso dificultou que os EUA justificassem sua futura oposi¢do ao
TPI*°. Nesse contexto, os EUA alteraram sua posi¢ao, e isso facilitou para a Assembleia
Geral decidir avancar com uma conferéncia sobre o tratado do TPI. Naturalmente, a
administracdo Clinton esperava que negociacdes produzissem um tribunal que os EUA
estariam dispostos a apoiar, ou seja, um tribunal em que os Estados Unidos teriam mais
controle. Sem a aquiescéncia norte-americana nas fases iniciais, € pouco provavel que
as negociacoes para o tribunal tivessem tido sucesso®. No momento em que as nego-
ciacdes ganharam dindmica em torno de propostas que os EUA ndo apoiariam, ja era
tarde demais para interromper o processo. Isso mostra a forca da ideia de responsabili-
zacdo individual por violacoes dos direitos humanos. Ndo era muito tarde para os Esta-
dos Unidos interromperem o TP, ja era tarde demais para parar a ideia da responsabili-
zacdo penal individual.

A Comissdo de Direito Internacional (CDI) da
ONU abordou a questao do TPl novamente e
apresentou um projeto de estatuto bastante
conservador em 1994, que previu uma corte
com menos poder e independéncia do que
aquela que acabou por ser criada. Mesmo os
mais firmes defensores da ideia de um tribu-
nal penal internacional, como o professor
Bassiouni, ndo imaginavam em seus docu-
mentos, a €poca, que um tribunal forte com
jurisdicdo obrigatoria € um procurador inde-
pendente emergiria.

Essas expectativas conservadoras muda-
ram nos quatro anos entre o projeto ILC e
a assinatura do Estatuto de Roma, em
1998. Uma diplomata argentina, Silvia Fer-
nandez de Gurmendi, estava intimamente

envolvida com o processo conducente a

50 lbid.

51 Struett, M. J. (2008). The Politics of Constructing the International Criminal Court. New York, Palgrave
Macmillan.
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ratificacdo do Estatuto de Roma. Em 1994, Fernandez foi nomeada assessora juridica
da misséo argentina na ONU em Nova York. Ela logo se tornou parte de um pequeno
grupo de agentes com os governo do Canada, os “"Nordicos” e a Italia, que os intitu-
lou, "pretensiosamente, talvez", a coalizao de amigos do Tribunal Penal Internacio-
nal. Nesse momento, ela relembra, houve uma espécie de “divisor de aguas” entre os
paises que queriam apoiar a criacdo de um tribunal penal e outros que nio aceita-
ram as propostas. Entre aqueles que se opuseram a ideia de um tribunal independen-
te, ela assinalou, estavam todos os membros permanentes do Conselho de Seguranca
(Estados Unidos, Reino Unido, Franca, China e Russia), assim como uma série de paises
em desenvolvimento, incluindo o México e a india. “Os apoiadores foram capazes de
convencer a ONU a criar dois comités preparatorios diferentes para o TPI", e Fernan-
dez e Bassiouni foram nomeados os dois Vice-Presidentes desses Comités. Ela se
tornou uma das fundadoras de um grupo que autoreferia-se como de Estados "pro-
pensos” a apoiar o tribunal. "No inicio, éramos cerca de 10 paises que se reuniram e
desenvolveram as estratégias, mas fizemos muito barulho e passamos a impressdo de
que éramos um grupo gigantesco. Mas nos beneficiamos do fato de que havia uma
maioria silenciosa, um grupo de paises que estavam prontos para nos apoiar". Parti-
cularmente importante foi o grupo de ONGs paralelo que trabalhou em parceria com
os estados propensos a apoiar. As ONGs organizaram a Coligacio para o Tribunal
Penal Internacional, uma rede global de mais de 2 mil ONGs em defesa do TPl e da
ratificacdo do Estatuto de Roma.

Durante todo o processo de criacdo do TPI, sempre que a negociacdo ficou dificil,
Bassiouni organizou reunides "intersessionais" informais no Instituto de Siracusa,
na Sicilia. As reunides em Siracusa ndo eram sé para os que partilhavam do mesmo
interesse, mas também para os adversarios do tribunal. As reunides tornaram-se
cada vez mais abertas ao longo do tempo; a ultima foi aberta a todos os Estados.
O grupo de interessados continuou crescendo € chegou a 60 a época da conferén-
cia de Roma. Na América Latina, passou-se a incluir Uruguai, Chile, Brasil e Vene-
zuela. A Africa do Sul também foi um membro importante, persuadindo outros
Estados africanos a participar. Um ponto decisivo ocorreu quando o governo tra-
balhista de Tony Blair foi eleito, € o Reino Unido mudou de lado e se juntou aos
grupos propensos a apoiar a causa. A parede de oposicdo dos cinco membros per-
manentes do Conselho de Seguranca contra o TPI foi finalmente derrubada. Ainda
assim, Fernandez estava preocupada com o fato de que o Grupo Ocidental conti-
nuava sendo muito influente. Um grande esforco foi feito para encorajar os paises
menores € mais pobres a ingressar na Conferéncia de Roma. Um fundo especial foi
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criado para apoiar a participacdo dos paises em desenvolvimento, em Roma, e para
prestar assisténcia técnica as suas delegacoes.

No verdo de 1998, a conferéncia diplomatica da Organizacio das Nacdes Unidas, em
Roma, finalizou o estatuto para um Tribunal Penal Internacional. O grupo de Estados a
favor e centenas de ONGs impulsionaram o processo e obtiveram o consenso ou compro-
misso de produzir um estatuto abrangente com 128 artigos, o Estatuto de Roma. O Esta-
tuto de Roma ¢ a afirmacdo mais clara da nova doutrina da responsabilizacdo penal in-
dividual. A lei é explicita: o fato de um individuo ser um chefe de Estado, ou um membro
do governo, “ndo eximira, em qualquer caso, a pessoa da responsabilizacdo penal”, nem
proporcionara uma reducdo de pena®2. O TPI, como a mais clara destilacdo de novas nor-
mas, chegou relativamente tarde no processo de regulamentacédo e baseou-se na expe-
riéncia de outros esforcos de responsabilizacdo penal individual, especialmente nos tri-
bunais ad-hoc, mas também nas experi€ncias individuais de cada pais.

A elaboracdo do TPI foi o produto de uma rede transgovernamental dos advogados dos
ministérios estrangeiros a partir de um grupo fundamental de paises de opinides seme-
Ihante, incluindo Canada, Argentina, Suécia, Noruega e Paises Baixos®. Essa rede trans-
governamental foi interpenetrada com uma comunidade epistémica dos advogados do
Direito Penal, alguns reunidos no AIDP. A rede transgovernamental e a comunidade epis-
témica, por sua vez, trabalharam em estreita colaboracdo com uma rede de divulgacdo
de suporte das ONG, frequentemente participando, informalmente, no processo de ela-
boracdo do Estatuto do TPI**.

Michael Struett, em seu livro The Politics of Constructing the International Criminal
Court, também atribui a mudanca drastica no texto do projeto entre 1994 e 1998 ao
poder de persuasdo discursiva das ONGs e dos Estados de mesma opinido. Eles fizeram a
balanca pender em favor de um tribunal forte e independente e deram um impulso tdo
grande que levaram a maioria dos Estados-parte junto, neutralizando a oposicdo dos

52 Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. Docto da ONU 2187 U.N.TS. 90, em vigor a partir de 1
de julho de 2002.

53 William A. Schabas, An Introduction to the International Criminal Court, p. 15.

54 William R. Pace and Mark Thieroff, “Participation of Non-Governmental Organizations", in The International

Criminal Court: The Making of the Rome Statute: Issues, Negotiations, Results Edited by Roy S. Lee (The Hague: Kluwer
Law International), p. 391. Struett, M. J. (2008). The Politics of Constructing the International Criminal Court. New
York, Palgrave Macmillan. Também entrevista com Silvia Fernandez, oficial do Ministério de Relacdes Exteriores da
Argentina e participante-chave em todas as fases das negociacdes do PTI. 11/12/02, Buenos Aires.
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Estados mais poderoso, como EUA, China e india, que “viram as suas proprias preferén-
cias serem vencidas por uma coalizdo de pequenos Estados"*®. A posicdo dos Estados
Unidos foi prejudicada pelo confronto que acontece as vezes entre a politica mais ordi-
naria do poder comum e a logica basica das leis. As negociacoes juridicas estio, natural-
mente, infundidas com o poder politico, mas nem todo tipo de argumento pode ser
formulado dentro de um discurso legal. Os EUA se opuseram a um tribunal que “teria
jurisdicdo sobre cidaddos dos EUA sem o consentimento especifico do governo norte-
-americano nos casos concretos” Mas qualquer expressdo do tratado que procurasse
garantir esse resultado seria "fundamentalmente incompativel com a nocdo de que o
Direito Penal deveria ser aplicado a todos, de forma igual” e, assim, “foi finalmente rejei-
tada pelos 120 paises que votaram a favor do Tratado de Roma"*®.

Essa alianca de Estados que partilhavam a mesma opinido e ONGs de direitos humanos
promoveu o TPl e, finalmente, convenceu uma grande quantidade de Estados a assinar e
ratificar o Estatuto, apesar da forte oposicdo norte-americana ao projeto final. O Estatu-
to foi aberto a assinatura em 1998; até 2010, 110 Estados o haviam ratificado. O Estatu-
to do TPI destacou o compromisso internacional para o principio de que certos crimes
ndo sdo crimes apenas contra individuos, mas contra todo o mundo. Em consequéncia,
existe jurisdicdo de qualquer Estado, ou da comunidade internacional como um todo,
para julgar aqueles que se dedicam a eles.

Mas aqueles que focam no TPl ndo apreciam plenamente como o enorme sucesso do TPI
ndo foi apenas o resultado de movimentos especificos nas negociagoes que levaram ao
Estatuto de Roma, mas produto da culminacdo de décadas de trabalho a favor da res-
ponsabilizacdo penal individual. A criacdo do TPI ndo foi um evento isolado. Ele consti-
tuiu-se ndo so dos precedentes internacionais 6bvios, como o ICTY e o TPIR, mas também
da experiéncia das dezenas de paises com tribunais nacional que abriram processos por
violacdes contra os direitos humanos. Alguns dos Estados e ONGs presentes na Conferén-
cia de Roma vinham defendendo responsabilizagdo desde os julgamentos gregos em
1975. Muitos estiveram envolvidos na elaboragdo da Convencéo contra a Tortura, com as
suas disposicoes para a responsabilizacdo penal individual. O TPI foi o auge de quase 25
anos de trabalho juridico e politico. Esses Estados e ONGs haviam aprendido sobre a
possibilidade de responsabilizacdo a partir do acesso e acompanhamento de processos

55 lbid.
56 lbid.



nacionais de direitos humanos. Mas alguns se tornaram pessimistas quanto a possibilida-
de de responsabilizacdo se ela estivesse limitada aos tribunais nacionais. As anistias em
todos os lugares estavam bloqueando os processos domésticos. A responsabilizacéo pre-
cisava de apoio internacional, e o TPl parecia ser a instituicdo para o trabalho.

9. 0S PROCESSOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS TEM
INICIO E SAO ACELERADOS

Quando os representantes concluiram o Estatuto de Roma, em julho de 1998, ele ainda
representava apenas uma grande promessa. Apesar da euforia de ter-se elaborado um
estatuto muito mais forte do que se imaginava, ninguém tinha certeza de quantos Esta-
dos ratificariam o Estatuto e, consequentemente, em quanto tempo o novo tribunal
surgiria. A ideia de Justica internacional era ainda hipotética, uma proposicdo ainda nao
realizada na pratica.

Apenas alguns meses mais tarde ocorreu um evento que iria comecar a incorporar a ideia
de Justica internacional. E dificil recriar a eletricidade produzida quando a policia brita-
nica prendeu o ex-presidente chileno Augusto Pinochet em um hospital de Londres, com
um mandado de extradicdo espanhol por tortura e outros crimes contra os direitos hu-
manos. Mesmo os mais ardentes defensores da responsabilizacdo nio acreditavam que
tal prisdo era possivel. Os advogados internacionais sabiam que isso era legalmente pos-
sivel, mas ninguém acreditava que era politicamente possivel. Os opositores da Justica
internacional ficaram indignados. O caso Pinochet era tdo importante porque o proprio
general Pinochet tinha se tornado a personificacdo do ditador moderno autoritario. Ao
contrario de outros paises, com ou sem juntas sem rosto, ou presidéncias rotativas, Pino-
chet mantinha todo o poder para si € manteve-se como chefe-executivo por 17 anos. Ele
tinha controlado a transi¢do para a democracia para manter sua posicdo como coman-
dante das Forcas Armadas e, eventualmente, tornar-se um “senador para sempre”. Pino-
chet, por meio de seus proprios esforcos e os dos seus adversarios, era um simbolo global.
Durante seu regime, a oposicdo chilena, em exilio ao redor do mundo, tinha criado sem
qualquer assisténcia uma das redes de solidariedade mais eficazes dos tempos modernos.
Eles formaram comités em mais de 80 paises, pressionaram incessantemente a aplicacdo
de sancdes contra o regime de Pinochet e divulgaram a imagem de Pinochet de forma
que a foto de seu rosto sisudo atras de dculos escuros e bracos cruzados fosse quase um
simbolo internacional do autoritarismo, como o rosto de Che Guevara em camisetas ti-
nha sido o simbolo internacional da revolucao. Assim, sua prisdo personificou e incorpo-
rou a luta pela justica global. O mundo assistiu, paralisado, ao longo dos dois anos que se
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seguiram, como o Sistema Judicidrio britanico divulgou o drama da sua detencdo e jul-
gamento, acompanhado nas ruas de Londres e Santiago.

Os tribunais britanicos confrontaram assiduamente as questoes jurisdicionais suscitadas
pelo pedido espanhol, eventualmente determinando que os tribunais espanhois tinham
jurisdicdo para julgar Pinochet por crimes cometidos no Chile mais de uma década antes.
A decisdo foi baseada principalmente no Direito positivo da Convencéio sobre Tortura e
nos tratados de extradicdo assinados pela Espanha e Reino Unido. Apesar de o CAT ter
concedido a jurisdicdo universal no caso de tortura, essa disposicdo nao tinha sido utili-
zada até o caso Pinochet, em 1998-1999, mais de dez anos apos o CAT ter entrado em
vigor. Os Law Lords (basicamente o Supremo Tribunal do Reino Unido) determinaram que
o politico chileno ndo estava imune a extradicdo para a Espanha por tortura cometida
quando era chefe de Estado, uma vez que ambos os paises haviam ratificado a Conven-
cdo sobre Tortura, reconhecendo a jurisdicdo internacional para o crime de tortura. Os
Law Lords limitaram suas decisdes apenas para a Convencédo sobre Tortura, porque o
texto da lei do tratado ratificado por todas as partes declarou claramente que a jurisdi-

cdo universal existia para a tortura.

Embora as autoridades britanicas finalmente tenham permitido que Pinochet voltasse ao
Chile, depois de descobrir que ele estava muito incapacitado para enfrentar um julga-
mento, os acontecimentos na Europa tiveram importantes repercussées politicas no Chi-
le e agitaram toda a América do Sul e o resto do mundo. Uma vez descongelados, um
numero sem precedentes de casos de direitos humanos comecou a ir para os tribunais do
Chile. O Supremo Tribunal do Chile perfurou o escudo de imunidade autoatribuido a
Pinochet. Depois da prisdo de Pinochet, uma explosdo de outros processos estrangeiros
comecou, gerada por aquilo que Naomi Roht-Arriaza chamou de "Efeito Pinochet".

0 caso Pinochet estimulou advogados em todo o mundo, uma vez que ele conscientizou-os
das possibilidades de processos judiciais. Os advogados de direitos humanos no Uruguai
disseram-me que foi so depois do caso Pinochet que eles comecaram a se perguntar se ti-
nham sido muito passivos com relacdo a sua propria lei de anistia, e que o caso os incenti-
vou a pensar em novas estratégias de litigio que, eventualmente, colocariam o ex-presiden-
te Bordaberry na prisdo. Um advogado de direitos humanos na Alemanha, Wolfgang
Kaleck, que lidou com casos estrangeiros da Argentina em tribunais alemaes e que abriu um
processo contra Donald Rumsfeld por tortura, lembrou: “o caso Pinochet de 1998: esse foi
o0 momento de desencadeamento. A partir de agora eles t€m que estar conscientes de que
isto € sério, ndo apenas um espetaculo para a sensibilizacdo do publico”.
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|10. | coNcLUSAO

Neste texto, descrevi a difusdo transnacional de uma norma de responsabilizacéo
penal individual. Tentei mostrar que ndo ha um unico processo historico, mas sim
“fluxos" separados que eventualmente fluem e convergem para a Justica em Cas-
cata. Esses incluem um fluxo forte de responsabilizacao a partir da América Latina,
focado em processos nacionais de responsabilizacdo por violagdes dos direitos hu-
manos, mas instigado, em alguns casos, e reforcado, em outros, por instituicoes
regionais de direitos humanos e pelo trabalho de ONGs nacionais e internacionais

de direitos humanos.

Um segundo fluxo vem de esforcos globais para prever a aplicacdo das normas inter-
nacionais de direitos humanos, comecando com a Convencédo do Genocidio, em 1948,
as Convencoes de Genebra, em 1949, e a Convencao sobre Tortura, em 1984. Mas essas
disposicOes para a implementacédo ainda estavam inertes; cada vez mais, elas eram as
possibilidades legais, mas essas possibilidades ndo tinham sido traduzidas em acéo
politica. Era, no entanto, necessaria acdo judicial posterior, como os Law Lords deixa-
riam bastante claro na decisio sobre Pinochet. As Unicas bases sobre as quais Pinochet
poderia ter sido extraditado para a Espanha foram as proprias disposicoes do Direito
positivo, aprovadas por todas as partes. Sem as disposicoes especificas da Convencéo
sobre Tortura e o fato de que todos os Estados envolvidos no caso - Chile, Espanha e
Reino Unido - as haviam ratificado anteriormente para os casos de tortura, € altamen-
te improvavel que os Law Lords teriam concordado com a extradicdo. Pode-se dizer o
mesmo de outras decisdes cruciais que conduzem a Justica em Cascata, como as da
Comissdo Europeia de Direitos Humanos com relacdo a Grécia, ou ao Tribunal Intera-
mericano no caso de Honduras. A evolucdo dos direitos humanos e do Direito Huma-
nitario Internacional, a proliferacdo de novos tratados com uma linguagem cada vez
mais precisa sobre a responsabilizacdo penal individual e a difuséo da ratificacdo dos
tratados foram todas condicdes necessarias para a Justica em Cascata. Mas néo foram,
de forma alguma, suficiente.

A terceira corrente foi a criagdo e a pratica dos tribunais penais internacionais, come-
cando com Nuremberg e continuando até hoje no ICTY, TPIR e nos novos tribunais
hibridos em Serra Leoa, Timor Leste e Camboja. A criacdo desses tribunais requereu
exercicios especificos de vontade politica, que se basearam nos direitos humanos € no
Direito Humanitario existentes e contribuiram significativamente para o seu desenvol-

vimento por meio de suas sentencas.
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Até o momento da virada do século XXI, ja havia surgido uma reacdo contra a Justica
em Cascata. Estudiosos como Snyder e Vinjamuri alegaram que os processos "“idealis-
tas” ndo tinham considerado as realidades politicas e que essas acusac¢des estdo na
verdade criando mais abusos do que os prevenindo. O estudioso Luc Reydams escreveu
artigo com o titulo "The Rise and Fall of Universal Jurisdiction” [A ascenséo e a queda
da jurisdi¢do universal], no qual concluiu que “a jurisdicdo universal era essencialmen-
te um discurso pos-Guerra Fria e campanha publicitaria de autoalimentacdo gerada por
ONGs, advogados e juizes ativistas, artigos e conferéncias académicas, e meios de co-
municacdo de massa. Verdadeiramente surpreendente foi o grau de consenso e de
autoimposi¢do de cegueira politica dentro da “invisivel faculdade” de advogados (pe-
nais) internacionais"’. Quando o TPI teve inicio, seus primeiros trés casos envolviam
crimes contra a humanidade na Africa. Dois desses casos, um contra um grupo de in-
surgentes em Uganda e um na Republica Democratica do Congo, foram encaminhados
ao Tribunal de Justica pelos governos de Uganda e da Republica Democratica do Con-
go. O terceiro, o do Sudédo, foi encaminhado ao tribunal pelo Conselho de Seguranca
da ONU. O ultimo caso, envolvendo o Quénia, foi o unico que o promotor Luis Moreno
Ocampo levou ao tribunal usando seus poderes independentes como promotor, 0s
mesmos poderes que os EUA tinham trabalhado téo duro para limitar nas negociacoes.
Mas agora a euforia tinha sido desgastada, e o tribunal, com tantas expectativas em
1998, passou a ser visto por alguns como “um 6rgdo criado pelo norte para julgar
crimes do sul”. A historia contada no presente texto chama atencéo para essa interpre-
taclo pos-ocorrido da ascensdo da Era da Responsabilizacdo. Mas a ideia de responsa-
bilizagio penal individual surgiu e foi apoiada por uma coalizdo de individuos, ONGs e
Estados que concordavam com ela a partir de Estados semiperiféricos e pequenos pa-
ises europeus, com o apoio de ONGs importantes, como a Anistia Internacional e a
Human Rights Watch, com sede nos EUA e no Reino Unido. A ideia do TPI foi rechaca-
da inicialmente por todos os membros permanentes do Conselho de Seguranca, ndo
apenas os do norte, mas também China e Russia.

Uma quantidade de individuos desempenhou um papel crucial na ascensio da Era da
Responsabilizacédo, individuos como Cherif Bassiouni, Jan Herman Burgers, Madeleine
Albright, Juan Mendez, Silvia Fernandez e Areyh Neier. Esses individuos ndo sdo necessa-
riamente dos Estados mais poderosos do norte, mas vém de diversas origens. Ambos,
Bassiouni e Mendez, tinham sido presos por seus governos repressivos e tinham ido para

57 Luc Reydams, unpublished paper.
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o exilio com um desejo de justica em seus coracdes. Suas histdrias ilustram como as ideias
e conhecimentos muitas vezes viajam porque as pessoas viajam. A imposi¢ao de exilios
nas ditaduras teve efeito reverso: os exilados contribuiram para o movimento de direitos
humanos, no s6 por meio do movimento de suas historias pessoais de repressao, mas
também diretamente por sua participacdo tanto nos comités pequenos quanto nas or-
ganizacdes cada vez mais profissionalizadas, que documentaram e divulgaram violagdes
dos direitos humanos e promoveram a mudanca de politica e a mudanca em associacoes

profissionais ou na Organizacdo das Nagdes Unidas.
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O status das anistias internas para crimes internacionais € uma questdo complexa para a
qual ndo temos uma resposta clara. Os motivos para essa complexidade e falta de clareza
sao multiplos. Tanto a anistia como o Direito Penal Internacional tém mudado radical-
mente durante os ultimos anos, tanto em sua estrutura interna quanto quando compados

um ao outro. Esses desenvolvimentos internacionais e externos estdo longe de acabar.

E possivel que a situaciio atual de instabilidade seja um retrato do processo de desenvol-
vimento que resulta, como muitos comentaristas desejam, em um preceito de Direito
Internacional cristalizado, barrando as anistias internas para os mais graves dos crimes
internacionais e revertendo o regime de impunidade internacional ao retirar as anistias
da pauta quanto a tais crimes. Mas também ¢ possivel que a falta de clareza sobre a le-
galidade da anistia expresse ambivaléncias profundas na situacdo do proprio Direito
Penal Internacional, levantando sérias questdes sobre a adequagido do modelo de Direito

Penal para julgar as complexidades politica, social e moral das democracias pds-conflito.

Este texto ndo espera dar um relato exaustivo das questdes juridicas em jogo e da
histdrica jurisprudéncia nacional e internacional relevantes para o discurso da anistia

quanto a crimes internacionais, nem pretende fazer justica a explosao de literatura
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académica relevante sobre esse tema ao longo dos Ultimos dez anos'. Apos uma breve
discussdo do contexto atual de nossa tese (1), esse estudo examinara as mais impor-
tantes fontes do Direito Internacional Publico para normativas relevantes, e questdes
sobre a permissibilidade das anistias internas para crimes internacionais. Os tratados
de Direito, como veremos, (2) tém pouco a dizer diretamente sobre essa questio, ainda
que oferecam numerosos argumentos para o dever do Estado de processar e punir, de
onde a incompatibilidade das anistias pode ser - e frequentemente tem sido - inferida.
O Direito Internacional Consuetudinario (3) também tem evidenciado um preceito
‘cristalizador’ contra a impunidade, a partir do qual uma norma antianistia cristaliza-
dora foi, mais uma vez, inferida. No entanto, essa inferéncia esta seriamente compro-
metida pela inconsisténcia das praticas estatais tidas a respeito do uso de programas
de anistia no ambito dos sistemas de justica de transicdo, uma condi¢cdo necessaria
para a tese de “cristalizacdo" ser convincente. Finalmente (4), as decisdes recentes dos
tribunais penais internacionais € o comportamento do Tribunal Penal Internacional
(TPI) oferecem algumas interessantes, embora nio inteiramente consistentes, fontes
subsidiarias de Direito Penal Internacional sobre anistia. No caso do TPI, em particular,
sérias duvidas persistem sobre que tipos de acordos para anistia pos-conflito seriam
aceitaveis. Uma breve conclusio (5) resume o texto e levanta algumas especulacoes
sobre o status do Direito Internacional enquanto recurso para resolver a conturbada
historia e o futuro incerto dos programas nacionais de anistia para as violacbes mais
graves dos direitos humanos fundamentais.

1. | CONTEXTO

Independentemente das consideracoes do Direito Internacional, as anistias t€ém sido
permanentemente uma dimensdo controversa dos esforcos para justica pos-conflito.
Entre os profissionais da justica de transicio e os comentaristas, o péndulo dos argu-
mentos pro-anistia e antianistia parecem estar em constante movimento. Como reacdo
ao espectro da impunidade que surgiu a partir das anistias em branco e autoanistias na
Argentina, Peru e outros paises do Cone Sul, um forte preceito anti-impunidade entre os
juristas condenou tais anistias como incompativeis com a justica e, pragmaticamente,

1 Para duas recentes e abrangentes analises sobre a anistia interna, incluindo um amplo debate do estado
das anistias sob o Direito Internacional, ver Mark Freeman, Necessary Evils: Amnesties and the Search for Justice,
Cambridge 2101, e Louise Mallinder, Amnesty, Human Rights, and Political Transitions: Bridging the Peace Justice
Divide, Hart 2008. Ver também Andrew Rigby, "Amnesty and International Law", Nordic Journal of International
Law n2 74, 2005; Louise Mallinder, "Amnesties and International Criminal Law", em William Schabas e Nadia Bernaz,
editores, The Handbook of International Criminal Law, Routledge 2010; Lisa J. Laplante, "Outlawing Amnesty: The
Return of Criminal Justice in Transitional Justice Schemes”, Virginia Journal of International Law n° 49, 2009.
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péssimas apostas para as sociedades que tentam enfrentar as atrocidades do passado,
pacificar adversarios antigos e consolidar uma cultura de respeito pelo Estado de Direito*

Na segunda metade da década de 1990, a reacdo internacional a Comissdo Sul-Africana
de Verdade e Reconciliagdo e seu uso inovador de anistias individuais e condicionais
como parte de uma abordagem integrada de justica de transicao incluiu um convite ao
reexame da justica e dos efeitos pragmaticos das anistias internas, € muitos comentaris-
tas da justica transicional comecaram a ver a reconciliacdo como um objetivo social e
politico global, no qual as anistias ndo sdo apenas toleraveis, mas, em muitos casos, até

mesmo desejaveis’.

Este discurso pro-anistia limitado, entretanto, mudou, de modo incremental, ao longo
da década segquinte. O perfil ascendente e a influéncia global do Direito Penal Interna-
cional foi um dos principais fatores que contribuiram para o balanco do péndulo. Um
esforco estimulante para aplicar um regime coerente de respeito internacional pelos
direitos humanos fundamentais e investigar e punir 0s crimes graves gerou um espec-
tro de novas instituicoes juridicas internacionais, dando ao Direito Penal Internacional,
distinto da legislacdo de direitos humanos internacional, uma influéncia e credibilida-

de muito maiores.

Enquanto Estados-Nacéo individuais passaram a experimentar as recentes e ubiquas co-
missdes de verdade internas, a ONU passou a patrocinar tribunais penais internacionais
para a antiga lugoslavia e Serra Leoa, e os tribunais hibridos no Timor-Leste e Camboja
encarnaram uma visao muito mais robusta e internacionalista para a investigacéo, acu-
sacdo e punicdo de crimes internacionais de genocidio, crimes contra a humanidade e
crimes de guerra. Experi€ncias nacionais com jurisdicdo universal, nas quais os Estados
reivindicaram seu direito de acusar e processar os suspeitos de crimes internacionais in-
dependente da nacionalidade, reforcaram a reivindicacdo cosmopolita subjacente de que
0s crimes internacionais sdo de natureza universal, ofendendo todos os seres humanos,
independente da nacionalidade da vitima e de seu opressor, dando assim justificativa
legal para acusacoes em qualquer tribunal nacional. Finalmente, o advento do Tribunal

2 Para uma declaracéo classica, ver M. Cherif Bassiouni, Crimes Against Humanity in International Law;
Naomi Roht-Arriaza, "State Responsibility to Investigate and Prosecute Grave Human Rights Violations in International
Law", California Law Review n 78, 1990.

3 Entre a macica literatura provocada pela Comissao de Verdade e Reconciliacdo Sul-Africana, ver, em es-
pecial Michael Scharf, "The Letter of the Law: The Scope of International Legal Obligation to Prosecute Human Rights
Crimes", Law and Contemporary Problems n° 59, 1996.
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Penal Internacional, com sua dedicacdo explicita a luta contra a impunidade por meio do
processo penal internacional, foi um importante marco simbolico e pratico do Direito
Penal Internacional.

Sob o peso desses desenvolvimentos institucionais, as anistias internas para crimes inter-
nacionais perderam, gradualmente, muito da aura de aceitacdo ou, pelo menos, toleran-
cia que tinham na comunidade juridica internacional como resultado da experi€ncia
sul-africana. Revogacéo de anistias comuns estabelecidas no Peru e na Argentina refor-
caram a opinido de que tais anistias ndo sobreviveriam a longo prazo sob o governo
democratico, mesmo o “modelo espanhol” de uma anistia abrangente, e uma politica
oficial de esquecimento das atrocidades do passado parece gradualmente se deformar
conforme o tempo passa.

Novas chamadas a aplicacdo de um preceito de impunidade enfatizaram as obrigacoes
decisivas e absolutas dos Estados em julgar crimes internacionais. Tribunais penais inter-
nacionais com frequéncia tiveram uma visdo obscura das anistias internas, apontando
que tais anistias ndo teriam qualquer influéncia sobre seus processos. Os Estados que
exercem a jurisdicdo universal sublinharam um consenso legal crescente de que as anis-
tias domésticas para crimes internacionais ndo teriam validade extraterritorial®, e o Tri-
bunal Penal Internacional esclareceu que, embora dentro do territdrio de um Estado, o
tribunal internacional ndo reconhece a validade de uma anistia interna para quaisquer
dos indiciados ante si®.

Mais recentemente, contudo, dentro do mundo dos analistas e comentaristas, o péndulo
parece estar em movimento novamente. Um preceito juridico contra a impunidade e um
impulso correspondente para articular os fundamentos para um argumento de Direito
Internacional que proibe anistias domésticas estdo sendo seriamente contestados por
uma norma exigindo a responsabilizacdo como o objetivo principal de justica criminal
para as transicoes. Embora um preceito para a impunidade pareca excluir qualquer coisa
exceto o processo penal para autores de crimes graves, como uma pedra angular da jus-

4 Esta reivindicagdo legal fundamenta o principio da jurisdicdo universal que permitiu a detencao, em Lon-
dres, de Augusto Pinochet pelas autoridades espanholas. Na jurisdicdo universal, ver Stephen Macedo, editor, Universal
Jurisdiction Princeton 2004. O TESL declarou expressamente que a anistia de Lomé ndo tem qualquer influéncia sobre
sua propria competéncia interna.

5 Como veremos abaixo, este ¢ um ponto controverso. No caso da acusac¢do do TPl contra os membros do
LRA em Uganda, o procurador do TPI deixou claro que nenhuma anistia em Uganda seria considerada, para ndo atar as
maos do tribunal em seus esforcos para prendé-los; contudo, esse ponto foi amplamente académico, como a maioria
dos lideres do LRA nao estavam presentes em territorio ugandense.
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tica pos-conflito, essa norma também sofre de um problema de consci€ncia interna, na
medida em que a impunidade denota a auséncia de uma sancdo merecida. Como decer-
to esta associada somente a culpa criminal, esta € produzida apenas em consequéncia de
um processo legal legitimo, que implica a presuncdo de inocéncia, € anistias em branco
excluem a possibilidade de tal procedimento. Assim, um preceito de impunidade respon-
de a questao da legalidade das anistias de certo modo, com a resposta para uma pergun-
ta 'a jusante' diferente. As anistias anulam a possibilidade de processo criminal, € ndo de
sancao ou punicao.

Em contrapartida, a responsabilidade € um preceito mais abrangente, que fornece recur-
sos para as sociedades em transicio responderem criativamente quanto a necessidade de
justica retroativa.

Uma implicacdo para o preceito da responsabilidade, ao qual voltarei na conclusdo deste
texto, € que € possivel olhar além do ultimato das anistias ou qualquer anistia em um
dado contexto de transicio, e que as melhores praticas disponiveis a uma sociedade em
transicdo podem, frequentemente, ser uma abordagem criteriosa e sensivel ao contexto
que combina ampla anistia condicional para os autores de menor importancia com o
processamento seletivo daqueles que estdo no apice da piramide de responsabilidade
criminal. Tal abordagem vé a anistia condicional de baixo nivel como integrada em
um mecanismo mais amplo para a desmobilizacdo, desarmamento e reintegracdo de
ex-combatentes a patria e transfere a questdo da anistia do estritamente legal para o
social. Contudo, ndo esta totalmente claro se a linguagem e a pratica do Direito Penal
Internacional, como tem se desenvolvido atualmente, esta particularmente bem adapta-
da para acomodar essa pratica. Essa falta de adequacéo entre o Direito Penal Internacio-
nal e o desenvolvimento de uma compreensado das exigéncias da justica nos diferentes
niveis da pirdmide de culpabilidade indicam alguns desafios de longo prazo para o Direi-
to Penal Internacional, se esse quiser permanecer como uma for¢ca genuinamente pro-

gressista no mundo da justica transicional em todo o mundo.

Por essas razdes, a situagdo atual é extremamente fluida e dindmica, e ndo produz uma
resposta definitiva para a questdo da situacdo da anistia interna nos termos do Direito
Internacional. Pode-se dizer que, em ambos os casos, estamos lidando com alvos moveis,
nos quais os fatores politicos, juridicos e até mesmo morais fazem o desenvolvimento de
um afetar o dos outros. No entanto, a situacdo da anistia interna no Direito Internacional
tem alguns pontos fixos, e tocar em alguns deles pode nos ajudar a nos orientarmos
corretamente para a compreensio da situagdo atual.
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|2. | TRATADOS INTERNACIONAIS

Os tratados internacionais seriam o primeiro lugar mais 6bvio para procurar-se uma
declaracdo definitiva sobre a legalidade das anistias internas para crimes internacionais.
Mas, como observa Mark Freeman, quando buscamos os textos de tratados internacio-
nais, "o que mais se destaca € a auséncia de proibicao explicita para a anistia, em qual-
quer dos direitos humanos, tratados humanitarios ou criminais. Ndo ha um Unico tratado
que, de forma explicita, sequer desencoraje qualquer tipo de anistia"®. Mark Trumbull
concorda francamente: “ndo ha tratado que obrigue os Estados a julgar todos os crimes

graves sob o Direito Internacional™’.

Essa lacuna, adotado o ponto de vista
das relacbes internacionais em vez
daquele do Direito Internacional, tor-
na-se menos misteriosa. Estados ne-
gociando um tratado sdo parte inte-
ressada e zelosa de sua propria
soberania. Nas negociacdes dos ter-
mos dos tratados internacionais, os
Estados tém sido consistentemente
relutantes a atrelar-se a tratados que,
explicitamente, removam o que € en-
tendido como um mecanismo diplo-
matico poderoso na caixa de ferra-
mentas do Estado. Além disso,
devemos ter o cuidado de entender as
anistias ndo apenas como ferramen-
tas pragmaticas para duras negocia-
coes com autores intransigentes e
possivelmente perigosos, mas tam-
bém como expressdo da soberania do
Estado poderoso, util tanto na esfera politica externa quanto interna. Anistias por qual-

quer crime do Direito Interno, para ndo falar dos crimes cuja gravidade aumenta para

6 Freeman, 32.
7 Mark Trumbull, "Giving Amnesties a Second Chance”, Berkeley Journal of International Law vol. 25, n°
2,2008, p 288.
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satisfazer a defini¢do de um crime internacional, sdo atos em que a operagdo normal de
um sistema de Direito Interno € suspensa. O poder de ditar a funcdo normal e extraordi-
naria de Direito Interno - como o jurista alemao Carl Schmitt colocaria, o poder para
declarar a exce¢fo a lei - € uma dimensdo integrante e muito simbolicamente visivel da

soberania do Estado.

Assim, tanto na pragmatica quanto no que podemos chamar de motivos simbolicos, os Es-
tados tém mostrado extrema relutancia em comprometerem-se com a linguagem dos tra-
tados que explicitamente negam o poder de conceder anistias, e isso pode ser particular-
mente adequado para os Estados democratizados no pds-conflito, para os quais a dimensdo

expressiva da soberania, tanto interna quanto externa, podem ser muito significativa.

O siléncio do direito dos tratados internacionais sobre o proprio conceito de anistia
tem uma excecdo, embora seja uma surpresa. O Protocolo Il de 1977 das Convencdes
de Genebra, responsavel por regular a protecdo das vitimas de conflitos ndo interna-
cionais, inclui uma disposicdo que prevé que “[a]o fim das hostilidades, as autoridades
no poder envidardo esforgos para conceder a anistia mais ampla possivel as pessoas
que tenham participado de conflito armado, ou aquelas privadas de sua liberdade por

razdes relativas ao conflito armado, quer estejam internadas ou detidas"®.

Apesar da (quase) auséncia de qualquer referéncia explicita 4 anistia na linguagem
dos tratados internacionais, muitos tribunais e juristas tém, no entanto, argumenta-
do que as obrigacoes dos tratados internacionais implicam deveres dos Estados para
processar € punir os atos de genocidio e crimes contra a humanidade que esses tra-
tados proibem?. Isso, obviamente, cria uma inferéncia de que as anistias, precisa-

mente na medida em que barram os processos por tais atos, sdo uma violacdo ao

8 Protocolo Adicional as Convencées de Genebra de 12 de agosto de 1949, relativo a Protecédo as Vi-
timas de Conflitos Armados néo Internacionais (Protocolo Il), de 8 de junho de 1977, art. 6(5). Como Freeman,
Mallinder 2010 e outros notaram, essa disposi¢ao deixa em aberto a situacdo dos ex-combatentes em conflitos
nédo internacionais, tais como guerras civis, que podem ter cometido crimes internacionais, e, portanto, estimula
ao invés de restringir a concessdo de anistias internas em tais casos. Curiosamente, a utilizagdo legal mais signi-
ficativa do art. 6(5) foi a opinido da Suprema Corte Sul-africana no famoso caso AZAPO, em que os parentes das
vitimas da violéncia durante o Apartheid, incluindo os sobreviventes de Steve Biko, demandaram judicialmente
para obstruir a execugdo do Comité de Anistia da Comisséo de Verdade e Reconciliacdo Sul-africano, alegando
que tais anistias efetivamente negaram as vitimas sobreviventes seu direito constitucional de recurso judicial, e
eram incompativeis com o Direito Internacional na medida em que excluia a obrigacéo irrevogavel para investigar
e processar graves violacdes aos direitos humanos. Em sua decisédo de permitir o funcionamento do Comité de
Anistia, o Tribunal refere afirmativamente o art. 6(5) para apoiar seu argumento de que as anistias foram, de fato,
compativeis com o Direito Internacional.

9 Para uma visdo matizada recente ver Michael Scharf, "From the eXile Files: An Essay on Trading Justice for
Peace", Washington & Lee Review n 63, 2006.
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cumprimento das obrigacdes legais de um Estado, e nesse sentido, certamente, con-

trarias ao Direito Internacional™.

Essa inferéncia dos tratados internacionais pode ser distorcida de varios modos, al-
guns mais diretos que outros. Em alguns casos, os tratados internacionais podem ser
interpretados para estabelecer uma obrigacao legal sobre os Estados para processar;
em outros, os tratados parecem implicar uma variedade de direitos de recurso judi-
cial por parte das vitimas e dos sobreviventes que, pelo menos em principio, € in-
compativel com anistias. Finalmente, os Estados-parte podem ter deveres de “respei-
tar e assegurar” os varios direitos e protecoes concedidos por meio dos tratados, o
que implica politicas de prevencdo dos crimes internacionais, que por sua vez pode-
riam impossibilitar anistias''.

Embora as questoes juridicas aqui sejam complexas e tenham gerado uma imensa
literatura interpretativa, a minha opinido, junto com especialistas em anistia tais
como Freeman, Trumbull e Mallinder, ¢ que nenhuma leitura inequivoca do Direito
dos tratados existentes, definitivamente, exclui as anistias domésticas, uma vez que
cada tentativa para inferir tal proibicdo esta sujeita a interpretagdes alternativas
que estabelecem, pelo menos, a possibilidade de argumentos plausiveis para a com-
patibilidade de anistias.

O artigo | da Convencao contra o Genocidio, por exemplo, determina que todos os
Estados signatarios confirmem o genocidio como crime internacional “e se compro-
metam a prevenir e a punir”. Isso parece implicar que Estados que anistiem genocidas
potenciais estejam violando suas obrigacoes para com o tratado. Mas essa seria uma
questdo a ser levada a julgamento, uma vez que ndo é imediatamente 6bvio se so-
mente a punicdo poderia implicar o tipo de investigacéo, acusacdo, julgamento, con-
denacdo e sentenca normalmente concebidos como o conjunto de procedimentos
legais que as anistias impedem. Além disso, argumentos alinhados da lista detalhada
de "violacdes graves” das quatro Convencoes de Genebra, das quais todos os Estados
participam, implicam a exigéncia de que os Estados investiguem, julguem e punam os

autores de tais violacoes graves, que correspondem, aproximadamente, ao conjunto

10 Para uma declaracéo classica ver Diane Orentlicher, "Settling Accounts: The Duty to Prosecute Violations of
a Prior Regime”, Yale Law Journal vol. 100, 1991.

1 Ver Robert Cryer, Hakan Friman, Darryl Robinson e Elizabeth Wilmshurst, editors, An Introduction to
International Criminal Law and Procedure, Cambridge 2009, 33ff.
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de infracdes penais abrangidas pelo Direito Penal Internacional - homicidio intencio-
nal, tortura, prisdo ilegal ou retirada de civis, e assim por diante. Contudo, ndo é uma
conclusédo simples a de que as “infracdes graves” apontadas na Convencédo de Genebra
determinam de maneira inequivoca uma obrigacio legal do Estado em abster-se de
anistiar seus proprios nacionais. Ha, em primeiro lugar, a distincdo entre o conflito
armado internacional - a preocupacéo final das Convencées - e o conflito interno ou
doméstico, que, como vimos, ¢ referido no Protocolo Il, mas, nesse caso, o sentido do
texto realmente parece encorajar as anistias em vez de proibi-las. A extensdo maxima
de todas as Convencdes, o estado de guerra internacional, € como muitos comenta-
ristas tém observado, realmente um subconjunto relativamente pequeno de todos os
conflitos globais em que sdo cometidos crimes internacionais. Portanto, mesmo na
medida em que podemos interpretar as Convencdes de Genebra para declarar a anis-
tia como uma violacdo das obrigacoes legais do Estado para investigar e punir as
violagdes graves, isso so se aplica a pequena minoria dos cenarios possiveis para anis-

tias domésticas.

Além de possiveis interpretacdes das Convencdes de Genebra e da Convencao so-
bre Genocidio, os comentaristas geralmente apontam para o artigo 7° da Conven-
cao das Nacoes Unidas de 1987 contra a tortura e outros tratamentos ou punicoes
cruéis, desumanos ou degradantes (CAT) como um possivel tratado-fonte para as
obrigagdes inderrogaveis dos Estados em punir, que implicaria em uma proibicao
para as anistias domésticas. Mas, mais uma vez, essa inferéncia ndo € hermética.
Enquanto a linguagem do CAT exige que os Estados participantes processem ou
extraditem os acusados de tortura, a ambiguidade da linguagem da aos Estados
critérios consideraveis sobre o tipo de investigacdo ou processo que devem condu-
zir. Além disso, o tratado abrange apenas as alegacdes de tortura cometida por
agentes publicos ou por aqueles que estdo sob algum tipo de autorizag¢do dos
funcionarios publicos, mais uma vez excluindo efetivamente membros de grupos

rebeldes das disposicoes pertinentes.

/3. | O DIREITO INTERNACIONAL CONSUETUDINARIO

Ao contrario dos sistemas juridicos nacionais, o Direito Internacional reivindica entre
suas fontes ndo apenas o texto dos tratados internacionais (muitos dos quais, em qual-
quer caso, tém menor ratificacdo universal em meio a comunidade das nagdes), mas
também o Direito Internacional Consuetudinario, que como o proprio nome indica, refe-
re-se a principios juridicos que sdo firmemente estabelecidos, amplamente difundidos e
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pratica consistente dos Estados'>. Um espectro de fontes podem ser usadas para docu-
mentar essas praticas generalizadas e consistentes, incluindo os tratados, decisées judi-
ciais internas, doutrinas e assim por diante. Além disso, as decisdes dos tribunais interna-
cionais também podem ser objeto de recurso para demonstrar o surgimento de uma

norma habitual.

Para nossos propdsitos, em especial, € importante ter em mente que, nos termos das
definicoes pertinentes, conforme estabelecido no art. 38 do Estatuto do Tribunal Inter-
nacional de Justica (a codificacdo das fontes reconhecidas do Direito Internacional), o
costume € tio valido como fonte de direito quanto os tratados internacionais.

Duas condicoes devem ser satisfeitas para que um direito ou principio juridico de origem
consuetudinaria cumpra as exigéncias do Direito Internacional. Em primeiro lugar, esse
principio legal deve ser observado de fato - em termos leigos, € preciso ser capaz de
demonstrar, de forma convincente, que a grande maioria dos Estados tém um principio
juridico a ser realmente determinante para decidir questdes de Direito. Em sequndo lu-
gar, as praticas de tal Estado, pelas quais afirma que conforma sua decisdo para um dado
principio de forma realista, devem ser opinio juris; isto €, deve ser comprovado que 0s
Estados agem em conformidade com o principio porque reconhecem que sdo legalmen-
te obrigados a fazé-lo, ao invés de, digamos, porque acreditam que a conformidade pode
ser do seu interesse temporario ou porque € conveniente fazé-lo.

Como veremos, o Direito Internacional Consuetudinario fornece um recurso muito mais rico
e promissor para responder a questdo da legalidade da anistia interna. Tal riqueza vem com
seu proprio preco, pois o Direito Internacional Consuetudinario, na sua imprecisdo e curiosa

autovalidacfo, € muitas vezes vago, deixando a todos muito espago para a interpretacéo.

As perguntas para nds agora sdo as seguintes: primeiro, se o consagrado preceito con-
suetudinario de Direito Internacional proibe a anistia interna; segundo, se existe evi-
déncia de que um preceito explicito antianistia estd em processo de emergéncia como

costume ou se estd “cristalizado”.

A primeira questdo diz respeito ao interesse especifico do Direito Internacional Consue-

tudinario, em sua determinacdo de jus cogens, literalmente, “convincente” ou lei maior;

12 Ver a fonte tradicional para a definicao do Direito Internacional Consuetudinario na Carta do Tribunal
Internacional de Justica, art. 38.1.b., que define costume como "indicios de uma pratica geral aceita como lei"
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a Convencéo de Viena define jus cogens como "um preceito aceito e reconhecido pela
comunidade internacional dos Estados como um todo, um preceito cuja derrogacdo nao
¢ permitida e que s6 pode ser modificado por um preceito de Direito Internacional geral

com a mesma natureza"'>.

Como ¢ comumente usado na linguagem do Direito Internacional, jus cogens, portanto,
refere-se coletivamente ao conjunto de atos que devem ser ilegais em qualquer sistema
de Direito Interno; reciprocamente, para atos que todos os sistemas nacionais de Direito
Penal sdo obrigados a declarar ilegais. Tais crimes jus cogens assim estabelecem um con-
junto de preceitos correspondentes que sdo considerados peremptorios, isto €, sdo uni-
versalmente vinculativos para os Estados, sem excecdo ou “derrogacdo” E a condicédo
peremptoria ndo derrogavel dos crimes jus cogens pode ser usada para inferir uma obri-
gacdo universal e peremptoria por parte dos Estados para prevenir, investigar, processar
e punir tais crimes. Na terminologia do Direito Internacional, na medida em que um Es-
tado admite que certos atos constituem uma violacédo do jus cogens, eles também assu-
mem, assim, um carater “erga omnes,” isto €, um dever de todos e contra todos, univer-
salmente e independentemente de quaisquer obrigagdes decorrentes de tratados que um
Estado possa ter ou ndo firmado'.

Tais obrigacdes erga omnes certamente implicam que os Estados ndo possam aprovar
leis que permitam infracdes ao jus cogens. Claramente um argumento pode ser ence-
nado afirmando que as anistias em tais casos desviariam dessa forte reivindicacao, e,
na verdade, grande parte do parecer juridico que sustenta anistias internas como con-
trarias ao Direito Internacional Consuetudinario infere tal situacao dessas obrigagoes

universais peremptarias.

0O jus cogens originou-se na proibicdo universal e sem excecdo de crimes como a pira-
taria em alto-mar e a escraviddo sancionada pelo Estado. A expansdo da definicdo do
jus cogens para crimes de genocidio, crimes contra a humanidade, tortura, estupro e
outras violacoes graves do Direito Internacional esta entre os menos espetaculares,
porém mais influentes desenvolvimentos do regime pos-Nuremberg do Direito Penal
Internacional. Se, portanto, o Direito Consuetudinario de fato gerou um conjunto coe-

13 Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, 1155 U.N.T.S. 331, art. 53. Ver Freeman 274, nota 236.

14 No famoso "Caso Barcelona Traction", o Tribunal Internacional de Justica definiu as obrigacées erga omnes
como aquelas que "decorrem, por exemplo, no Direito Internacional contemporéaneo, a partir da proibicao dos atos de
agressao e de genocidio, como também dos principios e regras relativos aos direitos fundamentais da pessoa humana,
incluindo protegdo contra escraviddo e discriminacéo racial” 91, Barcelona Traction Case, (1970) ICJ Reports 3, pagina 32.
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rente de preceitos juridicos, sob os quais estdo incluidos a maioria, sendo todos os atos
que sdo, geralmente, proibidos como violagdes graves dos direitos humanos no ambito
dos tratados internacionais, entdo, pode-se extrair uma série de conclusdes que in-

fluenciam diretamente nossa questéo.

Primeiro, identificando crimes como genocidio e crimes contra a humanidade como vio-
laches ao jus cogens, que, por sua vez, geram obrigacOes erga omnes de processar e
punir, contornam-se as limitacoes obvias do Direito dos tratados: a auséncia de referén-
cias explicitas para anistias e a natureza de “colcha de retalhos" dos tratados. Nem todos
os Estados tomam parte em todos os tratados internacionais, afinal. Muitos paises sdo
signatarios de tratados sem té-los ratificado; alguns paises podem ratificar os tratados,
mas, posteriormente, ndo incorporar as disposicoes do tratado em seus sistemas de Direi-
to Interno, e assim por diante. O mais forte Direito baseado nos tratados, o regime de
"infragdes graves" das Convencdes de Genebra, apenas regula os conflitos internacionais.
Mas o dever de processar ¢ derivado do Direito Internacional Consuetudinario, que ¢é
obrigatorio em todos os paises, independentemente de suas obrigacdes decorrentes de
tratado ou de sua falta, abrangendo tanto conflitos internacionais como internos. Seu
carater, portanto, sem excecdo, apresenta uma forte inferéncia dos Direitos dos paises
para uma proibicdo de anistias que o tratado néo faz.

Mas a utilizagdo do Direito Consuetudinario Internacional como um recurso para a monta-
gem desse tipo de argumento contra a anistia tem um preco elevado. O processo pelo qual
uma norma juridica torna-se parte do Direito Consuetudinario Internacional ndo é apenas,
e talvez nem sequer predominantemente, juridico, mas, em ultima instancia, de natureza
politica. As praticas dos paises, em outras palavras, sdo frequentemente consideradas para
“cristalizar" um novo preceito legal, numa metafora que sugere uma grande complexidade
causal. Quando um novo preceito cristaliza, o que comeca como um processo fluido e di-
namico de negociacao politica, fragmentada e pragmatica gradualmente se consolida em
lei, uma lei solida, enquanto os paises, vigiando outros paises, aceitam que um dado precei-
to ndo € apenas uma opcdo politica entre outras a serem sequidas ou rejeitadas de acordo
com o calculo do interesse nacional, mas, de fato, uma obrigacdo legal geralmente reco-
nhecida que restringe a liberdade de acéo politica nacional. E, uma vez cristalizado, temos
enquanto natural decorréncia da metafora que a lei fluida torna-se dura e fria e continu-

ara a ser uma barreira permanente para a pratica estatal indefinidamente no futuro'.

15 No Direito Internacional Consuetudinario, geralmente, ver Mark E. Villiger, Customary International Law
and Treaties: A Manual on the Theory and Practice of Interrelating Sources, The Hague: Kluwer, 1997.
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0 amplo uso da metafora da cristalizacdo certamente tem a vantagem de descrever a
relacdo de profunda dependéncia mutua do desenvolvimento de novos preceitos do
Direito Internacional e do processo dindmico da politica e até mesmo dos preceitos
morais no contexto da politica internacional e das relagcdes internacionais. A aprova-
cdo dos paises para preceitos vinculativos para sua pratica tem, certamente, uma di-
mensao politica, em que, no decurso de uma cascata de justica, um preceito atinge um
‘ponto de inflexdo' no qual ele € aceito como valido, e uma vez que conformado estra-
tegicamente, corresponde ao conceito legal de opinio juris, a segunda condigdo neces-
saria para o costume, justamente com a pratica estatal consistente.

Mas, como qualquer metafora de controle, o processo de cristalizacdao também tem o
potencial para a producdo de uma série de problemas de interpretacio, de modo geral, e
no contexto particular da questao da legalidade da anistia no plano nacional.

A cristalizacdo ocorre, fundamentalmente, desde o olhar do observador. Tanto as praticas
estatais estabelecidas quanto a opinio juris sdo responsaveis por julgamentos subjetivos,
e aqueles que fazem o julgamento subjetivo - os tribunais, com suas decisdes, agentes
governamentais, mas também juristas, organizag¢des ndo governamentais e outros peri-
tos diplomaticos, politicos e académicos - sdo geralmente as partes interessadas. Assim,
declarar um preceito consuetudinario como cristalizado, ou em cristalizacdo, pode le-
vantar a suspeita de se estar a tratar como um fato objetivo uma ilusdo ou uma esperan-
ca, como numa profecia que se autorealiza. A propria ideia de Direito Internacional
Consuetudinario trabalha sob a suspeita de nada mais ser que aquilo que os filésofos
definem como uma falacia naturalista, uma inferéncia injustificada sobre quais sdo os

fatos relevantes normativamente ou quais deveriam ser.

Falacias naturalistas, no entanto, ocorrem em duas direcoes, e afirmacdes sobre um pre-
ceito determinado ja estar cristalizado em costume, ou sobre os preceitos que estdo em
processo de cristalizagdo, podem facilmente aparecer como inferéncias injustificadas a
partir do que o comentarista quer obter, ou seja, o que ele reivindica. Na verdade, as
peculiaridades das condicoes de surgimento de novos preceitos juridicos estdo no cerne
de varias criticas quanto ao costume ser uma fonte valida de Direito Internacional ao
lado do Direito dos tratados'®.

16 Ver, por exemplo, J. Patrick Kelly, “The Twilight of Customary International Law", Virginia Journal of In-
ternational Law, n¢ 40, 2000; N.C.H. Dunbar, "The Myth of Customary International Law", Austin Yearbook for
International Law n° 1, 1983.
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A questdo da legalidade da anistia para crimes internacionais, apelando-se ao Direito
Internacional Consuetudinario para defender a existéncia de um preceito cristalizado, ou
cristalizando-se, de que tais anistias sdo contrarias as obrigagoes dos paises para proces-
sar, € sdo, portanto, contrarias ao Direito Internacional, apresenta-se como um enorme
problema. Por um lado, ndo pode haver nenhuma duvida de que a categoria dos crimes
de jus cogens, e seu carater erga omnes, estdo, de fato, cristalizados, incorporando-se
apos a agenda da era Nuremberg sobre direitos humanos basicos € o correspondente
conjunto de crimes internacionais como a expressao de um conjunto de preceitos juridi-
cos imperativos. Essa cristalizacdo acelerou-se dramaticamente no final de 1980 e na
década de 1990, no surgimento dos processos de democratizacdo da América Latina e
América do Sul, da antiga Unio Soviética, Asia Oriental e, de forma limitada, da Africa
subsaariana. Com todas as ressalvas obvias, € pratica constante entre a comunidade dos
Estados soberanos barrar-se atos como tortura, genocidio, limpeza étnica e atrocidades
em massa; e pode-se, certamente, argumentar que essas barreiras ndo sdo mera conve-
niéncia, mas expressam opinio juris de que os paises ndo podem torturar ou assassinar
legalmente em seu caminho rumo ao interesse nacional. Mesmo em casos como o uso da
tortura pelos Estados Unidos durante a "guerra ao terror” do governo de George W. Bush,
uma grande quantidade de manobras burocraticas e legais foram necessarias para dar
uma aparéncia de legitimidade as politicas de Estado de tortura, progressivamente, por
explorar as ambiguidades da linguagem inevitavel do tratado internacional e definir
politicas publicas como algo diferente do que a definicdo legal de tortura'.

E, ainda por outro lado, dados coletados e analisados por Louise Mallinder sobre as poli-
ticas de anistia no cenario internacional oferecem confirmagdo empirica solida para a
afirmacdo de que, ao longo dos ultimos dez anos, mesmo com a ascensio de uma norma
anti-impunidade muito forte, ao invés de reduzirem-se, aumentaram em muito o nime-
ro de anistias internas para suspeitos de crimes internacionais postas pela legislacdo
nacional dos paises'®.

17 Como Geoffrey Robertson coloca a questdo: "a questdo sobre a maioria das regras de direitos humanos
nao sao as que os governos acreditam ser juridicamente vinculativas, mas aquelas que os governos realmente
acreditam ndo estarem juridicamente vinculadas, mas, cujas violagdes sdo tao propensas a indigna¢do da opinido
mundial que devem ser escondidas ou, se expostas, defendidas em tecnicismos legais... Assim, a lei contra a tortura
generalizada e sistemética pertence a esse corpo ilusério especialmente poderoso de regras de direitos humanos,
a violagdo do que, dentro de um Estado, eleva sua forma conduta para 'assuntos internos’ , de uma afronta a
consciéncia global de que o mundo pode intervir para prevenir ou mesmo punir”. Crimes Against Humanity: The
Struggle for Global Justice NY Penguin 2002, 91.

18 Mallinder, Amnesties, Human Rights, and Political Transitions, chapter 3; ver também Ronald Slye,
"The Legitimacy of Amnesties under International Law and General Principles of Anglo-American Law: Is a Legitimate
Amnesty Possible?" Virginia Journal of International Law n 43, 2002; Trumbull 295.

o



Uma explicacdo para esse aparente paradoxo €, simplesmente, um produto das relacdes
internacionais: apenas porque os preceitos juridicos internacionais cristalizam néo signi-
fica que os paises estejam dispostos a fazer qualquer coisa sobre o assunto'®. Mas Mallin-
der cita outra explicacgo, talvez, diametralmente oposta, oferecida por Ronald Slye. Se-
gundo esse argumento, o aumento da utilizacdo de anistias desde o inicio de 1990
realmente expressa a crescente influéncia do Direito Penal Internacional, que agora re-
presenta uma ameaca crivel de que os autores dos mais graves crimes internacionais
enfrentardo acusacoes e repressdo. Ao inves de assumir a impunidade como garantida, os
agentes de Estado promovem a anistia para se protegerem contra 0s processos que an-
teriormente teriam sido improvaveis no ambito interno ou em nivel internacional. Assim,
em um exemplo classico de consequéncias ndo intencionais, o fortalecimento do Direito
Internacional tem servido, de fato, se ndo para aumentar o valor das anistias internas,
pelo menos para aumentar a percepcdo desse valor para os agentes estatais relevantes.

Isso lanca sobre os argumentos do preceito antianistia uma nuvem de suspeita - de ten-
tar promover (com escassas evidéncias), ao invés de identificar, a cristalizagdo de alguns
preceitos: como Michael Scharf coloca a questdo, "aqueles que argumentam que o Direi-
to Internacional Consuetudinario se opde a anistia/exilio por crimes contra a humanida-
de baseiam sua posicdo em resolucdes ndo vinculantes da Assembleia Geral, declaracoes
exortativas de conferéncias e convencdes internacionais que nao sdo amplamente rati-

ficadas, ao invés de qualquer pratica de estado extensa e coerente com tal regra"°.

Ha, claramente, muito mais a ser dito sobre esse assunto. O que se poderia chamar de o
poder expressivo das anistias, a sua capacidade como atos de execucdo para comunicar
varias mensagens politicas, tanto em nivel nacional como internacional, ¢ um campo rico
e complexo para o qual ainda aguardamos uma analise adequada. Mas essa discussao deve
ser suficiente para mostrar que a fonte mais promissora de uma voz univoca na legislagdo
internacional sobre o status das anistias, um preceito supostamente cristalizado no Direito
Internacional Consuetudinario, ndo pode ser chamado a existéncia?'. De fato, em paises
como Argélia e Colombia, novos programas de anistia, sofisticados e democraticamente

19 Ver Leyla Sadat, "Exile, Amnesty and International Law", § 9.
20 Scharf, "From the eXile Files", 360-1.
21 Trumbull concluiu que “[a]pratica dos paises, especialmente a pratica da maioria dos paises afetados por crimes

graves do Direito Internacional, ¢ a mais forte indicacdo de que ndo ha Direito Internacional Consuetudindrio, que institui
o dever de processar os perpetradores de tais crimes” 295. Ver também Scharf, "From the eXile Files", 360: "N&o obstante as
conclusées quiméricas de alguns estudiosos, ha poucas evidéncias de que uma regra que proibe a anistia ou asilo em casos
de crimes contra a humanidade amadureceu em um novo preceito obrigatdrio do Direito Internacional Consuetudinario”
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populares, adaptados de varias maneiras para acomodar - ou talvez desafiar - uma supos-
ta barreira internacional sobre anistia, falam eloquentemente de uma pratica continua de
incluir anistias para crimes internacionais em seu conjunto de ferramentas de negociacao,
enquanto implementam abordagens abrangentes de justica transicional.

|4. | TRIBUNAIS E CORTES INTERNACIONAIS

A pratica estatal pode ser expressa ndo apenas pela legislacdo nacional, mas também
pela adjudicacdo nacional, que € como o sistema juridico interno funciona, que tipo de
decisoes judiciais produz e se essas decisdes tornam-se precedentes definitivos para pra-
ticas estatais subsequentes. Porém, com a ascensédo dos tribunais transnacionais e inter-
nacionais, um novo jogador entra no processo de producdo do Direito Consuetudinario.
Na verdade, o aumento notavel do Direito Penal Internacional ao longo dos quinze anos
passados decorre de sua alta visibilidade. As Nacoes Unidas apoiaram tribunais penais
internacionais, o Tribunal Especial de Serra Leoa (TESL) e o Tribunal Penal Internacional
para a antiga lugoslavia (PTIY). Além disso, temos os tribunais internacionais ou regio-
nais, como o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos e, desde 2002, o Tribunal Penal Internacional (TPI).

Todos esses tribunais em contextos diferentes, tém sido impelidos a tomar alguma posi-
cdo sobre a legalidade da anistia interna. E, na maioria das vezes, eles t€m sido consis-
tentes em sua posicdo de que tais anistias ndo estdo em conformidade com as normas
juridicas internacionais. Portanto, pode-se estar inclinado a ver o desenvolvimento da
jurisprudéncia da constelacdo de tribunais supranacionais como a fazer uma contribui-
cdo significativa para a cristalizacdo de um preceito habitual antianistia.

Entretanto, essa concluséo seria dificil de justificar. Antes de tudo, a situacdo de tais deci-
soes judiciais dos nacionais e supranacionais penais € fortemente limitada. O costume, em
Direito Internacional, surge como lei a partir de uma combinacéo de praticas de Estado e
opinio juris. As sentencas dos tribunais internacionais podem ser consideradas relevantes
recursos secundarios que podem indicar linhas gerais do desenvolvimento do Direito Inter-
nacional. Mas, como Mark Freeman diz, "enquanto os tribunais podem fazer observacoes
sobre as tendéncias percebidas no Direito Consuetudinario ou sobre seu contetido percebi-
do, eles ndo podem ‘fazer' o Direito Consuetudinario. A esse respeito, qualquer tendéncia
na jurisprudéncia da anistia ndo tem qualquer relagio direta com a formacéo do costume”?2

22 Freeman, 47-48.
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Na verdade, como Freeman também observa, as tendéncias nas praticas dos Estados e na
jurisprudéncia internacional parecem estar se movendo fortemente em direcOes opostas
pelas razdes acima expostas. No entanto, as decisdes relevantes para a anistia dos tribu-
nais internacionais tém sido frequentemente invocadas pelos comentaristas que defen-
dem a cristalizacdo de um preceito antianistia, €, por esse motivo, € importante dar, pelo
menos, uma olhada rapida em duas das mais importantes e influentes dessas decisoes.

Em primeiro lugar, em Prosecutor v. Furundzija, a Camara de Julgamento do TPIY decidiu
que, a medida que a tortura € uma violacéo jus cogens, implica uma obrigacgdo legal de
processar, ou seja, qualquer anistia para tal ato seria "geralmente incompativel com o
dever do Estado de investigar" a tortura®. A medida que a discussio da anistia nio foi
central para os fatos ou as questées juridicas do caso, no entanto, a afirmacédo do Tribu-
nal de Justica foi obiter dictum, que € um comentario ndo necessariamente essencial a

qualquer principio legal afirmado na resolugdo do caso*.

0 segundo caso € mais significante. No caso do Tribunal Especial de Serra Leoa, entre
os trabalhos mais urgentes do Tribunal estava a tarefa de confrontar as anistias em
branco que haviam sido concedidas ao lider rebelde Foday Sankoh e a muitos de seus
principais lideres militares em 1999 no Acordo de Lomé, que trouxe uma pausa tem-
pordria aos conflitos violentos da guerra civil em Serra Leoa. J4 na época da assinatu-
ra do Acordo de Lomé, o atual representante oficial das Nagdes Unidas registrou uma
reserva de ultima hora para a inclusdo dos crimes contra a humanidade e crimes de
guerra e explicou que a ONU, por sua vez, ndo reconheceria qualquer anistia para esses
crimes. A Comissao de Verdade de Serra Leoa, entretanto, pareceu totalmente prepa-
rada para aceitar os termos da anistia geral do tratado de paz de Lomé, concedendo,
assim, pelo menos a aparéncia de legitimidade para uma combinagdo entre anistia e
comissdo de verdade, familiar desde a experi€ncia sul-africana, na qual faltam prati-

camente todos os mecanismos de responsabilizagao.

O estatuto do Tribunal Especial para Serra Leoa ja incorporou a mesma visdo sobre anis-
tias para crimes contra a humanidade e crimes de guerra apontada na reserva da ONU:
tais anistias ndo seriam consideradas legitimas pelo tribunal. Foi esse estatuto e suas
implicacoes posteriormente contestados. Na decisdo do Tribunal, no acordao " Prosecutor

23 Prosecutor v. Anto Furundzija, Judgement, Case Ne, IT-95-17/1-T, § 155.

24 A decisao Furundzija nédo optou por emitir os pareceres de anistias per se, portanto, ndo tomou nenhuma
posicdo sobre a admissibilidade de anistias gerais, por uma questao de Direito Internacional.
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vs. Kallon e Kamarad", rejeitou-se a alegacdo de que sua recusa em reconhecer as anistias
do Acordo de Lomé violava tratados internacionais validos. Fundamentando sua decisdo,
a Corte escreveu “...que ha um preceito em cristalizacdo internacionalmente de que o
governo ndo pode conceder anistia para violacoes graves dos crimes de Direito Interna-
cional, que é amplamente apoiado materialmente perante o Tribunal de Justica, [mas a
visdo] de que se tenha cristalizado pode ndo estar inteiramente correta... aceita-se que

tal preceito esteja em desenvolvimento no ambito do Direito Internacional”?

Enquanto os tribunais internacionais, como o TESL e o TPIY, foram fortemente limitados,
tanto em sua jurisdicdo quanto em sua duracdo, o Tribunal Penal Internacional foi criado
para ser um tribunal permanente e global do Direito Penal Internacional. Como outros
tratados internacionais da Carta de Roma, o do Tribunal Penal Internacional nao faz
nenhuma referéncia explicita a anistia; como outros tratados, essa omissdo expressa a
relutancia dos paises participantes das negociagbes em comprometerem-se com esse
tipo de linguagem. E portanto, um compromisso desajeitado que tenta definir ao Tribu-
nal de Justica o valor fundamental da complementaridade da acdo penal, de tal forma
que as anistias sejam, pelo menos indiretamente, desencorajadas.

O papel autodefinido do Tribunal Penal Internacional é o de um 'escudo’ criminal, € o
principio da complementaridade afirma que a preferéncia sera sempre para 0S processos
domésticos quanto a crimes de genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guer-
ra e (a partir de 2010) crimes de agressdo, as quatro categoria de crimes internacionais
que a Carta de Roma determina estarem sob a jurisdi¢do do TPI. Dada a manifesta rele-
vancia das anistias internas para o principio da complementaridade, indiretamente, o
extremo da Carta de Roma sobre o tema pode ser tido como uma ambiguidade criativa
que conscientemente se abstém de amarrar as méos do Gabinete do Procurador do TPl e
que os casos dificeis sobre anistias internas serdo tema da jurisprudéncia acumulada, na

medida em que o TPI recebe, encaminha e inicia os processos por si mesmo®.

25 Promotor de Justica v Morris Kallon e Brimma Bazzy Kamara, SCSL-2004-15-AR72(E) & SCSL-2004-16-
AR72(E), Decisdo de 13 de margo de 2004, § 71; Promotor de Justica v Augustine Gbao, SCSL-2003-01-I, Decisio de
31 de maio de 2004, § 9. Para uma descricdo completa do processo de Lomé e seu efeito legal subsequente no TESL
ver Priscilla Hayner, "Negotiating Peace in Sierra Leone: Confronting the Justice Challenge”, Center for Humanitarian
Dialogue Report, 2007.

26 Scharf atribuiu este termo para Phillipe Kirsch, Presidente da Conferéncia Diplomatica de Roma. Scharf
também cita os comentarios de Kofi Annan de que seria 'inconcebivel’ para o TPl "minar uma anistia para o acordo de
paz, por meio da prossecucio penal em uma situacdo como a da Africa do Sul” Kofi Annan, em discurso na Univer-
sidade de Witwatersrand, Ceriménia de Formatura, 1° de setembro de 1998, citado por Darryl Robinson, "Serving the
Interests of Justice", 12; citado aqui em Scharf, "From the eXile Files", 367.

27 Ver Cassesse.
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Realisticamente, porém, a situaclo das anistias no ambito do Direito Penal Inter-
nacional € uma preocupacdo imediata e urgente para as funcdes mais basicas da
Promotoria do TPI, uma vez que a sutileza da Carta privou o TPl e seus paises
membros de um exigivel grau minimo de clareza legal, tendo os trabalhos do Tri-
bunal, desde o seu primeiro momento, refletido essa auséncia de clareza*. O com-
plexo papel da acusacdo formal do TPl a Joseph Kony, lider do Exército de Resis-
téncia do Senhor (Lord's Army Resistance) em Uganda, é uma demonstracdo dos
desafios que surgem quando uma anistia interna ndo tem efeito domesticamente
na opinido de um tribunal internacional®.

0O artigo 17 da Carta de Roma expressa o prin-
cipio da complementaridade como condicdo
de admissibilidade de processos perante o Tri-
bunal. Mais especificamente, o artigo esclare-
ce que sao inadmissiveis “casos que estdo sen-
do investigados ou processados por um pais
que tem jurisdicdo sobre os mesmos, salvo se
0 pais ndo esta genuinamente disposto ou
apto a realizar o inquérito ou o processo”. Dai
surge a questdo sobre qual atitude tera o TPI,
em especial o Gabinete do Procurador, nos ca-
sos em que a anistia interna pode ser interpre-
tada como uma expressdo ou ato de falta de
“disposicdo” de um pais para processar crimes.
A introducdo do termo "genuinamente” na
linguagem do artigo tem todas as marcas de um compromisso complicado, uma vez que
concede margem de manobra para negociadores internacionais, mas também cria uma

zona cinzenta legal.

Néo ha duvida de que o TPl ndo tem vinculo e ndo deve considerar-se vinculado de qual-

quer forma a uma anistia nacional para uma pessoa que foi investigada e indiciada no

28 Ver Michael Scharf, “The Amnesty Exception to the Jurisdiction of the International Criminal Court", Cor-
nell International Law Journal n° 32, 1999.

29 Ver Max Pensky, "Amnesty on Trial: Impunity, Accountability and the Norms of International Law", Ethics
and Global Politics 1:1-2, June 2008; Louise Mallinder, "Uganda at the Crossroads: Narrowing the Amnesty?" Working
paper 1 from Beyond Legalism: Amnesties, Transition and Conflict Transformation”, Institute of Criminology and
Criminal Justice, Queen's University Belfast, March 2009.
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curso de seus proprios procedimentos. Essa pessoa - por exemplo, Joseph Kony em Ugan-
da - ndo poderia esperar de uma anistia nacional qualquer efeito extraterritorial aos
olhos do juiz, mas também nédo poderia esperar que o tribunal reconhecesse como valida
a anistia para seus proprios fins, mesmo dentro do territorio de Uganda (embora a ques-
tdo da execucdo de um mandado de prisdo, ou da impossibilidade de tal execucéo, levan-
te questdes sobre o significado pratico da posi¢do do Tribunal).

Uma pergunta mais pertinente ¢ saber se o Tribunal, em geral, e o Gabinete do Procura-
dor, em particular, estariam dispostos a aceitar como juridicamente adequada uma abor-
dagem de justica de transicio interna que imitou a experiéncia da anistia na Africa do
Sul. Ou seja, uma abordagem de justica de transicdo interna que integrou anistias indi-
vidualizadas para os perpetradores de crimes internacionais, cumprindo com a definicdo
do artigo 17 de expressar uma vontade “genuina” para processar.

Alguém poderia argumentar que o modelo de anistia sul-africano, de fato, fornece um
mecanismo para o processamento. Os agentes que ndo estdo dispostos a satisfazer as inu-
meras exigéncias para o pedido de anistia - incluindo uma confissdo de culpa e testemu-
nho exaustivo - continuam passiveis de processamento, assim como aqueles cujos pedidos
completos foram recusados pela Comissdo de Anistia (com poderes de Tribunal). Nos casos
em que tais anistias condicionais e individualizadas foram oferecidas, em que anistias sele-
tivas foram dadas como exigéncias de contrapartida que pudessem ser documentadas para
contribuir tanto para objetivos maiores de justica quanto para estabelecimento de condi-
coes relativas a paz e segurancga, muitos comentaristas acham dificil imaginar que o Tribu-
nal iria intervir para impedir uma politica de anistia, e que, ainda, seria necessario um ali-
nhamento de condicdes politicamente improvaveis, incluindo a decisdo do Procurador
Geral de iniciar investigacdo e acdo penal sob sua propria iniciativa (a“proprio motu” na
disposicdo da Carta de Roma), e do referendo ou pelo menos da néo interferéncia do Con-
selho de Seguranca da ONU. Pragmaticamente, tal iniciativa unilateral poderia demonstrar
que a vontade da Corte de interferir no curso do processo interno de transicdo poderia ter
um preco muito alto ante a seu papel de ‘escudo’ para a Justica Penal.

30 A questao do tipo de anistia que se provaria aceitavel para o Gabinete do Procurador do TPI - isto €, que
nao provocaria a falta de vontade "genuina para julgar" a cldusula do artigo 17 - tem sido objeto de uma grande quan-
tidade de especulacdo académica, mais recentemente em relacdo aos programas de anistia na Colémbia e Argentina.
\er, entre outros, Michael Scharf, The Amnesty Exception to the Jurisdiction of the International Criminal Court", The
International Criminal Court, 2004; Darryl Robinson, "Serving the Interests of Justice: Amnesties, Truth Commissions, e
a International Criminal Court", European Journal of International Law n° 14, 2003; Outhwick, Katherine, "Investiga-
ting War in Northern Uganda: Dilemmas for the International Criminal Court", Yale Journal of International Affairs
(Verdo/Outono 2005).
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/5. | CONCLUSAO

Na atual situagdo geopolitica, o Direito Penal Internacional ndo é capaz de oferecer uma
orientacdo clara quanto a legalidade das anistias internas para crimes internacionais.
A linguagem dos tratados internacionais, o siléncio sobre tais anistias, so podem ser inter-
pretados como proibi¢do indireta destas, por expressar um direito irrevogavel de se julgar
tais crimes. Essa rota indireta tem muitas areas de ambiguidade e lacunas, como tecer ar-
gumentos baseados em tratados relativamente fracos. O Direito Internacional Consuetudi-

nario cristalizou um preceito das obrigagdes dos paises de proibir crimes Jus cogens.

Mas, novamente, apesar de muitas tentativas de ler o desenvolvimento do Direito Inter-
nacional Consuetudinario desse modo, como um preceito cristalizador, ndo se traduz
diretamente em uma norma de restricdo a anistia interna. Um requisito fundamental
para esse preceito estar cristalizado, a pratica estabelecida dos Estados, ndo pode ser
estabelecido. Ao contrario, a ascensdo do Direito Penal Internacional esta associada a um
aumento de anistias, ndo a uma diminuicéo. As decisdes dos tribunais supranacionais,
incluindo o Tribunal Penal Internacional para Serra Leoa e a antiga lugoslavia, tém ofe-
recido uma série de casos importantes, nos quais anistias internas foram consideradas
como contrarias ao Direito Internacional, e sequir essas decisdes judiciais e pareceres
aponta para uma substancial e importante dimensdo da jurisprudéncia. Mas essas deci-
sbes ndo somam-se a uma norma legal consistente e poderosa e, em muitos casos, 0s
tribunais internacionais também manifestaram a sua disponibilidade em tolerar anistias
sob certas condi¢des. O Tribunal Penal Internacional, por fim, ndo tem ainda posicoes

definitivas sobre a sua propria posicdo sobre a legalidade das anistias internas.

A situacdo atual €, sequramente, instavel, oferecendo uma visdo momentanea de um
processo de desenvolvimento com um longo e complexo arco. Esse arco, de fato, leva na
direcdo da justica: na perspectiva unilateral das autoanistias internas, das anistias em
branco, no Cone Sul na década de 1970 e 1980, néo seria hoje concebivel qualquer tipo
de reconhecimento juridico internacional e até mesmo internamente, ou seja, tais anis-
tias em branco tém pouca perspectiva de longo prazo e legitimidade politica®'. Imunida-
de para crimes internacionais em larga escala foi retirada de pauta e a questao do efeito
extraterritorial das anistias internas recebeu uma resposta firme. Agentes que receberam

anistias em branco, sem mecanismos de responsabilizacdo correspondentes, ndo podem

31 Ver William Burke-White, “Reframing Impunity: Applying Liberal International Law Theory to an Analysis of
Amnesty Legislation”, Harvard International Law Journal, n® 42, 2001, 478-9.
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contar inteiramente com sua seguranca quanto ao nao indiciamento e prisdo no seu
proprio territorio. Nesses aspectos, ha certamente um sentido claro de que as anistias em
branco séo, e provavelmente vdo continuar sendo, contrarias a norma de responsabiliza-
cdo crescente no Direito Internacional Penal. Esse € um grande avanco em matéria de

Justica Penal Internacional.

No entanto, se distinguirmos entre as irresponsaveis anistias em branco, cujo objetivo é
transparentemente acobertar os perpetradores de atrocidades para que ndo enfrentem a
Justica, e as altamente complexas e negociadas anistias que encontramos no atual con-
texto dos mecanismos contemporaneos de transicdo interna, voltadas para alguma for-
ma de Justica, o status da anistia ante o Direito internacional torna-se realmente incer-
to. Com efeito, se € que existe tal coisa como uma norma emergente da Justica Penal
Internacional, essa parece ser uma norma de responsabilizacdo que sugere a combinacdo
das anistias e da proibi¢do das anistias em um mecanismo de justica transicional global:
dada a piramide de responsabilizacéo, os processos de desmilitarizacdo, o desarmamen-
to e reintegracdo dos combatentes podem encorajar anistias individualizadas como um
componente-chave, maximizando a eficacia de outros mecanismos para conciliar os ob-
jetivos de seguranca e da responsabilidade criminal. No topo da piramide, no entanto, o
processamento criminal de pessoas em posicoes mais elevadas de autoridade e de co-
mando no Estado, as liderancas politicas e militares, exclui a possibilidade de um acordo
paz-por-anistia com potenciais sabotadores da democracia. Essa norma "tanto-quanto”
parece particularmente atraente onde ha razdes para duvidar da extensdo da responsa-
bilidade penal dos autores de menor peso, e onde as atrocidades podem ser documenta-
das como resultado do planejamento nos niveis mais elevados do governo e das forgas
de seguranca.

Essa norma oferece uma responsabilizacéo equilibrada para uma combinagio de anistia
para o opressor de “menor potencial” e acdes penais para a cupula de alto nivel, mas
certamente ndo responde a questdo central do estatuto juridico de anistias, e, de fato,
levanta novas questdes importantes de sua propria natureza (e ndo menos importante,
o0 status de tal abordagem para o nivel médio da responsabilidade penal, em que sem
duvida os mais apropriadamente processados seriam encontrados). Mas ela também des-
taca um desafio central da Justica Penal Internacional, que pode servir como uma con-
clusdo provisoria a este estudo.

Na medida em que a experiéncia global com as novas instituicdes ativas da Justica

Penal Internacional se aproxima de seu vigésimo aniversario, as questdes remanescen-
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tes permanecem sobre a forma, ou a falta de forma, entre os compromissos paradig-
maticos da Justica Penal e os desafios caracteristicos das transicées pos-conflito. O
primeiro implica que o crime pode ser interpretado em termos de inocéncia ou culpa-
bilidade penal individual das pessoas, o segundo envolve um amplo conjunto, sociali-
zado, e diversos tipos de eventos, pessoas € processos em que os atos criminosos indi-
viduais podem certamente ser sempre identificados, mas apenas ao custo potencial de
perda de perspectiva e contexto.

E possivel que o Direito Penal Internacional tenha que expandir sua propria dependéncia
paradigmatica a respeito da culpabilidade individual em relacdo aos atos potencialmen-
te criminosos em separado, a fim de participar de forma mais significativa nas experién-
cias de justica pos-conflito, que abrangem um espectro de desafios legais, morais e poli-
ticos. A dificuldade atual que o Direito Penal Internacional parece experimentar é a
distingdo basica entre as anistias em branco oferecidas como impunidade aos piores
criminosos, de um lado, € anistias individualizadas e condicionais para infratores de bai-
x0 potencial, como parte de um programa de desmobilizacio coordenada, desarmamen-
to e reintegracédo, por outro lado. Em muitos aspectos, € uma pequena parte de um
grande desafio que o futuro desenvolvimento do Direito Penal Internacional devera
abordar para que suas novas expressoes institucionais reforcem a luta global pela justica
e protecdo dos direitos humanos.
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0 Sistema Interamericano de Direitos Humanos (IAHRS, em inglés) surgiu como uma
entidade quase judicial, com mandato mal definido, com vistas a promover o respeito aos
direitos humanos na regido. Consiste em um regime juridico formal que permite aos ci-
daddos apresentar peticdes com a finalidade de contestar as atividades domeésticas de
seu proprio governo. O acesso dos individuos ao regime de direitos humanos tem sido
fortalecido - ao longo do tempo - & medida que o sistema evoluiu para um regime juri-
dico com enfoque processual na forca da argumentacdo juridica e na geracado de juris-
prudéncia regional de direitos humanos. Na sequéncia da transicdo para a democracia na
América Latina, a evolucdo do IAHRS ficou ligada a questdo de como lidar com as viola-
coes dos direitos humanos ocorridas nos regimes anteriores. Este trabalho apresenta uma
avaliacdo da contribuicdo do IAHRS para a formacio de tendéncias regionais de justica
de transicdo na América Latina, com particular énfase na abordagem do sistema para o
uso de anistias como resposta as violacdes dos direitos humanos.

O IAHRS tornou-se cada vez mais importante ao inserir-se em debates de justica de
transicdo de varias maneiras, inclusive como uma estrutura de oportunidade para o ati-
vismo da sociedade civil e na crescente jurisprudéncia autoritaria disponivel para os liti-
gantes domésticos e juizes. Evidentemente, uma série de fatores domésticos explica a
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evolucdo da justica de transicdo ao longo do tempo na regido. Esse € particularmente o
caso dos movimentos mais recentes em uma série de paises em prol do desenrolar dos
negocios politicos (por exemplo, o caso da anistia) atingidos nos estagios anteriores da
democratizacdo. Este trabalho demonstra que as respostas do Estado as pressoes para
derrubar anistias continuam a divergir. Por um lado, isso levanta uma série de questoes
importantes no que diz respeito ao impacto do sistema e, por outro lado, se e como essas
tendéncias recentes da justica pos-transicdo na América Latina realmente “importam”

Este trabalho esta dividido em trés secoes principais. A primeira secao expde o desenvol-
vimento do IAHRS e demonstra como a evolucgao do sistema foi moldada pelas questoes
relacionadas a justica de transicdo. Ela situa o IAHRS em seu contexto regional relevante
e identifica as principais caracteristicas do desenvolvimento institucional e do desenvol-
vimento normativo. A sequnda secio analisa a evolucdo da abordagem do IAHRS no que
tange a adequacdo das anistias. A terceira secdo fornece um quadro analitico para a
compreensio do impacto relativo do IAHRS e sua capacidade de moldar os debates em
torno da "justica de pos-transicao” Essa secdo também fornece ilustracoes das tendén-
cias recentes na Argentina, Brasil e Chile, em particular.

/1. | OIAHRS E A JUSTICA DE TRANSICAO NA AMERICA LATINA

Com a criagdo da OEA, a Declaracdo Americana sobre os Direitos e Deveres do Homem -
anterior a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos - foi aprovada. Esse diretorio dos
direitos assumiu a forma de uma declaracdo com a intencédo de, eventualmente, fazer
pressao em prol de um tratado multilateral'. Porém, era visivel que a Declaragdo néo tinha
a intencao de ser obrigatdria para os Estados signatarios? Entretanto, a Comissao Intera-
mericana de Direitos Humanos foi criada em 1959 com o intuito de usar as normas da
Declaracdo para avaliar a conduta dos Estados em questdes de direitos humanos.
A Comissao se destina a cumprir o que a Carta declarou como sua principal fungao: "pro-
mover a observancia e defesa dos direitos humanos e servir como 6rgdo consultivo da

Organizacgdo nesses assuntos™. No entanto, desde o seu inicio, a Comissdo teve de operar

1 David J. Padilla, ‘The Inter-American System for the Promotion and Protection of Human Rights' Georgia
Journal of International and Comparative Law, vol. 20, n® 2, 1990. p.396.

2 Thomas Buergenthal e Dinah Shelton, Protecting Human Rights in the Americas: Cases and Materials
(Strasbourg: International Institute of Human Rights, 1995). p.39.

3 Artigo 111 da Carta original, artigo 106 da Carta tal como alterada pelo Protocolo de Mandgua, em 1993, entrou
em vigor em 1996. Medina observa que a Comissao foi “concebida originalmente como um grupo de estudo com investiga-
coes abstratas no dominio dos direitos humanos". Cecilia Medina, ‘The Interamerican Commission of Human Rights and the
Inter-American Court of Human Rights: Reflections on a Joint Venture' Human Rights Quarterly, vol. 12, n® 4, 1990. p.440.
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em um ambiente regional no qual os direitos
humanos, muitas vezes, receberam pouca
atencdo, e em um ambiente institucional em
que a lei processual tinha precedido o Direito
substantivo. A Comisséo foi, em outras pala-
vras, estabelecida no ambito da OEA para
promover os direitos humanos antes que o
respeito aos direitos se tornasse uma obriga-
cdo legal clara e precisa, isto €, construida de
forma a promover, mas sem a autoridade ou

os procedimentos para proteger*.

Certamente, a maioria dos Estados mem-
bros da OEA - suspeitando das perspectivas
de intervencdo em nome da supervisdo de
direitos humanos - estava mais confortavel
com a criacdo de uma entidade encarrega-
da de realizar estudos gerais de direitos humanos do que com uma que lidaria com si-
tuacoes especificas de violacdes de direitos humanos. A competéncia da Comissao foi,
contudo, formalizada em 1965 com uma resolucdo da OEA que autorizou a entidade a
“examinar” violacdes isoladas dos direitos humanos, com foco especial em determina-
dos direitos®. Desse modo, as atividades da Comissio relativas ao tratamento das comu-
nicacoes individuais tinham uma base juridica. A inser¢do de um elemento juridico em
um procedimento, que até entdo tinha sido altamente politico, introduziu no sistema
interamericano a ideia de que "os direitos humanos também poderiam ser protegidos
por meio de um processo quase judicial”®. Assim, a Comissdo assumiu a pratica da rea-

4 Carlos Garcia Bauer, The Observance of Human Rights and the Structure for Their Protection in the Wes-
tern Hemisphere! American University Law Review, vol. 30, n® 14, 1980-81. p.15.

5 A XXII Resolugdo da Assembleia Geral da OEA (1965) encarregou a Comisséo de dar especial atencao a
observancia dos direitos humanos referidos na Declaragdo Americana nos artigos | (direito a vida, a liberdade e a se-
guranca pessoal), Il (direito a igualdade perante a lei), Il (direito & liberdade religiosa e de culto), IV (direito a liberdade
de investigacéo, opinido, expressao e difusio), XVIII (direito a um julgamento justo), XXV (direito & protegéo contra
priséo arbitraria) e XXVI (direito ao devido processo perante a lei). Portanto, o mandato da Comissdo estava restrito a
um foco primario em matéria de direito politico e civil, diminuindo assim o seu mandato a proteger os direitos eco-
némicos, sociais e culturais. Além disso, foi acrescentada restricdo adicional de que a Comissdo tinha que determinar
se 0s recursos internos haviam sido totalmente esgotados antes de examinar as peticdes submetidas. No entanto, a
resolugcdo também aumentou a autoridade da Comissdo no que tange a buscar informagdes e a fazer recomendagdes
aos governos membros.

6 Cecilia Medina Quiroga, The Battle of Human Rights: Gross Systematic Violations and the Inter-Ame-
rican System (The Hague: M. Nijhoff, 1988). pp. 83-5.
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lizacdo de investigacOes detalhadas e divulgacdo das violagoes graves, com a intencdo
de exercer pressao sobre os Estados-membros para que eles respeitassem os direitos
humanos estabelecidos na Declaragcdo. Embora a emenda de 1967 da Carta da OEA te-
nha reforcado ainda mais o estatuto da Comisséo - orientando-o pela primeira vez a
“proteger” e "promover” os direitos humanos, nem a Comissao nem os direitos humanos
que deveriam ser protegidos eram dotados de uma solida base juridica de um tratado
até que a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (doravante Convencéo) entrou
em vigor em 1978’. Sob a Convencdo, o sistema interamericano para a promocio e
protecdo dos direitos humanos tornou-se um sistema de duas vias, adotando, dessa
forma, uma estrutura institucional que se mantém até hoje. Em primeiro lugar, ao abri-
go dos mecanismos desenvolvidos no ambito da Carta da OEA, a Comissao esta autori-
zada a supervisionar os direitos humanos nos territorios dos Estados-membros da OEA.
Em segundo lugar, os mecanismos estabelecidos na Convencao autorizam a Comisséo e
a recém-criada Corte Interamericana de Direitos Humanos a lidar com denuncias indi-
viduais de violacoes de direitos humanos alegadamente cometidas por qualquer Esta-
do-parte da Convencéo (sob sua jurisdi¢do contenciosa), e o Tribunal de Justica tem
ainda a competéncia para emitir opinides consultivas sobre questdes de interpretacio
da Convencao e de outros instrumentos de direitos humanos.

Soberania do Estado e direitos humanos

A década entre a adocdo da Convencdo, em 1969, e sua entrada em vigor, em 1978,
marcou a queda da América Latina no abismo de violacOes sistematicas dos direitos hu-
manos por parte dos Estados determinados a forcar violentamente uma reestruturagio
social extrema®. A natureza da opressao que se espalhou sobre a regido, envolvendo de-
claragoes abertas de guerra por regimes militares contra supostos subversivos, invocando
a "seguranca nacional” para justificar estados de emergéncias prolongados, e 0 manto de
segredo que envolveu os métodos utilizados pelos agentes de estado - na forma de cen-
tros de torturas clandestinos e da pratica de "desaparecimentos for¢ados” - tornaram

7 A Convencéo foi adotada em S3o José (Costa Rica) em 22 de novembro de 1969 e entrou em vigor em 18 de
julho de 1978. Atualmente conta com 25 Estados-partes com algumas exce¢des notaveis. Os Estados Unidos assinaram
a Convencdo em 1977, mas ndo a ratificaram, o Canada ndo ¢ signatario e a maioria dos paises caribenhos de lingua
inglesa também ndo sao. Com relacdo a esses paises, a CIDH estd avaliando seu historico de direitos humanos a luz dos
seus compromissos internacionais consagrados na Declaracdo Americana, da qual sdo signatarios. Douglass Cassel, ‘A
United States View of the Inter-American Court of Human Rights' in Antonio A. Cancado Trindade, ed., The Modern
World of Human Rights (San José: Inter-American Institute of Human Rights, 1996).

8 Guillermo A. 0'Donnell, Modernization and Bureaucratic-Authoritarianism: Studies in South Ameri-
can Politics (Berkeley: Institute of International Studies, University of California, 1973).
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ineficientes os mecanismos existentes de peticoes individuais ante a Comissao®. O prin-
cipal objetivo da Comissdo nido foi, portanto, investigar as violagdes isoladas, mas sim
documentar e relatar a ocorréncia de graves violagdes sistematicas, a fim de exercer
pressdo para melhorar a situacdo geral dos direitos humanos no pais abordado. Por meio
de investigacdes in loco e relatdrios por pais, a principal contribuicdo da Comissdo tomou
a forma de um impacto indireto sobre a criagdo de normas, especialmente na ligacdo
com a refutacdo da doutrina de seguranca nacional®.

Esse periodo também testemunhou o surgimento de organizacoes ndo governamentais
de direitos humanos como uma resposta ao autoritarismo, as ditaduras militares e ao
fracasso da comunidade internacional dos Estados quando da tentativa de ampliar o
suporte. Uma vez que a crescente rede internacional de direitos humanos foi construida
sobre as normas internacionais legais ja em vigor (Declaracdo Universal dos Direitos Hu-
manos com seus dois Convénios e a Declaragdo Americana), ela visou influenciar a opi-
nido internacional por meio da difusdo de informacées e da denuncia dos governos que
abusam dos direitos". No entanto, na década de 1980, aumentaram as preocupacoes no
que tange a Guerra Fria na regido, os conflitos internos foram reabastecidos e os limites
de estratégia de exposicdo estavam extremamente claros'

Assim, ao longo de sua existéncia, a OEA - da qual o sistema regional de direitos
humanos deriva a sua autoridade - foi composta de Estados-membros, muitos dos
quais, €m numerosas ocasides, foram governados por regimes repressivos com pouca
consideracao pelos direitos humanos. Como Tom Farer observa, em comparacdo com
o regime europeu de direitos humanos, a Comissao tinha um mandato mais amplo

9 Para exemplos de negag¢do em branco dos fatos alegados nas peticdes, consulte os relatérios da CIDH
20/78, 21/78, 22/78 e 27]78 (Argentina) e o Relatério Anual da CIDH 1979-1980.

10 A Comissio realizou investigagoes in loco no Chile (Julho-Agosto de 1974) e Argentina (setembro de 1979),
que resultaram em uma série de relatorios por pais, no caso do Chile (1974, 1976, 1977), e em um Unico relatorio sobre
a Argentina (1980), em que o uso sistematico da tortura e de "desaparecimentos forcados" foi documentado. Um
exemplo, muitas vezes repetido, da influéncia da Comisséo € o relatério de 1978 da Nicardgua, que efetivamente reti-
rou a legitimidade do regime de Somoza. Padilla, The Inter-American System for the Promotion and Protection
of Human Rights' p.398.

1 Kathryn Sikkink, ‘The Emergence, Evolution, and Effectiveness of the Latin American Human Rights Ne-
twork' in Elizabeth Jelin and Eric Hershberg, eds., Constructing Democracy: Human Rights, Citizenship and Society
in Latin America Westview, 1997.

12 Como observa Farer, essa estratégia "funcionou de forma mais eficaz, quer quando os violadores dos direi-
tos humanos contaram com o apoio interno dos grupos nao totalmente insensiveis as reivindicacées morais, quer pela
opiniao publica internacional, quer quando tal estratégia afetou positivamente o tom e a substancia da diplomacia de
grande poder". Tom J. Farer, The Rise of the Interamerican Human Rights Regime: No Longer a Unicorn, Not yet an Ox'
Human Rights Quarterly, vol. 19, 1997. p.541. Ver também Kathryn Sikkink, Mixed Signals: U.S. Human Rights Policy
and Latin America (Ithaca, N.Y.: Cornell University Press, 2004).
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do que sua contraparte europeia, mas enquanto o regime europeu de direitos huma-
nos “reforcava amplamente as restricoes nacionais ao exercicio do poder legislativo
e executivo”, o regime da América Latina "era a tentativa de impor restricdes sobre
o0s governos sem paralelo nacional"". Além disso, esses recursos tém profundas raizes
historicas, uma vez que “sdo os filhos das revolucdes francesa e americana; as elites
politicas latino-americanas falavam a lingua do direito desde o inicio da luta pela
independéncia”, um discurso geral que ndo tem impedido a negacdo estrutural des-
ses direitos por parte das elites governantes em toda a regido. Tais circunstancias
destacam o fato de que "o Direito Internacional ndo é uma construcédo ideal, mas
parte de um processo politico mais amplo, formado e aplicado em resposta a neces-
sidades percebidas, as forgas sociais € as disparidades de poder”. Na América Latina,
a identificacdo das necessidades, forcas e poderes levou a um regime de direitos
humanos nio hierarquico, cuja autoridade supranacional permaneceu fragil, irrequ-

lar €, frequentemente, contestada.
O IAHRS e a Democratizacao

A medida que a década de 1980 chegava ao fim, em toda a América Latina, os regimes
autoritarios comecaram a ser substituidos por governos democraticamente eleitos. Du-
rante o periodo dos regimes autoritarios, nenhum dos grandes malfeitores - Argentina,
Chile, El Salvador, Guatemala, Uruguai e Paraguai - eram signatarios da Convencao, e
todos foram submetidos a varios casos, ou antes ou depois de investigagoes iniciadas
pela Comisséo. Entretanto, com a transicio para a democracia, houve uma vontade cres-
cente entre os Estados de declarar formalmente a adesdo as normas internacionais, como
visto no aumento do numero de ratificaces da Convencéo e na crescente aceitacdo da
jurisdicdo do Tribunal (ver Tabela 1)

13 Farer, 'Rise of the Interamerican Human Rights Regime' pp.511-12.

14 A Argentina ratificou a Convencdo em 1984 e aceitou a jurisdicdo do Tribunal no mesmo ano. O Uruguai
fez 0 mesmo em 1985; o Paraguai, em 1989 (aceitagdo da jurisdi¢do do Tribunal em 1993); Chile, em 1990; Brasil, em
1992 (aceitacdo da jurisdicdo do Tribunal em 1998). Em contraste, Pasqualucci argumenta que paises como o Peru e a
Guatemala parecem ter ratificado a Convencédo como um gesto sem vontade de cumprir com as suas disposi¢des. Jo
M. Pasqualucci, 'Preliminary Objections before the Inter-American Court of Human Rights: Legitimate Issues and lllegi-
timate Tactics' Virginia Journal of International Law, vol. 40, n® 1, 1999-2000. p.6. Mas, embora néo haja nenhuma
equivaléncia mecanica entre ratificacdo e adesdo, a ratificacdo sinaliza a importancia de democratizar Estados ligados
a convergéncia formal com as normas internacionais de direitos humanos.
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Tabela 1. Instrumentos dos direitos humanos da OEA e as taxas de ratificacdo

Nome do instrumento Em vigor Partidos estatais

regional de direitos humanos a partir em 2010 nem %"

1951 (emenda em Todos os Estados

Carta da Organizagdo dos Estados Americanos — 1988, 1996, 1997)  membros da OEA™®

Todos os Estados

Declaracédo Americana dos Direitos e Deveres do Homem 1948 -— membros da OFA
Convencédo Americana sobre Direitos Humanos 1969 1978 25 (71,4)
Convencéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura 1985 1987 17 (48,6)

Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, 1988 1999 14 (40,0)
Sociais e Culturais (Protocolo de Sdo Salvador)

Protocolo a Convencdo Americana sobre Direitos

Humanos Referente a Abolicdo da Pena de Morte 0 - i)
Convencéo Interamericana sobre o Desaparecimento 1994 1996 13 (37.1)
Forcado de Pessoas

Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar

a Violéncia Contra a Mulher (Convencéo de Belém do Para) S5 e 32(914)
Convengéo Interamericana para a Eliminagéo de Todas

as Formas de Discriminagao contra as Pessoas com 1999 2001 17 (48,6)
Deficiéncia

Projeto de Declaragdo Americana sobre os Direitos dos 1997 . .

Povos Indigenas

Embora a disseminagdo de governos eleitos tenha marcado uma melhora significativa na
condicdo de direitos humanos, casos de violacOes graves e indiscutiveis continuaram
chegando até a Comissao. Além disso, ao lidar com os governos formalmente democra-
ticos, havia a expectativa de uma medida de cooperag¢do com o sistema, substituindo,
assim, por negacao e rejeicdo, a "defesa legal aberta de sua posi¢do sobre questoes de
acontecimentos e de Direito”. Pressdes sobre o sistema interamericano também foram
feitas pela comunidade de direitos humanos, que, em um ambiente legal crescente, exi-
giram mais da Comissdo que uma simples conclusdo em favor das vitimas que estavam
representando. Como observa Farer, “eles queriam liminares e reparagdes que eles pudes-
sem garantir apenas a partir da Corte Interamericana”. Em outras palavras, sob pressao
dos "comentaristas, advogados e governos, a Comissio [...] aos poucos [comecou] a se
mover em direcdo a uma existéncia de casos concretos e, consequentemente, gerar mui-
to mais negocios para o Tribunal de Justica"".

15 Para um instrumento que n&o entrou em vigor, 0s numeros e percentuais referem-se aos Estados que
ratificaram o instrumento.

16 Isso inclui Cuba, cuja participacdo foi suspensa em 1962. Os Estados-membros da OEA votaram em 2009
para cancelar a suspenséo de Cuba.

17 Farer, 'Rise of the Interamerican Human Rights Regime'
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Para muitos dos novos regimes democraticos na regido, a questdo de como lidar com as
violacdes dos direitos humanos em governos anteriores surgiria para definir o carater da
fase inicial da democratizacdo. Da mesma forma que existiam diferencas regionais nos
padrdes de violacoes dos direitos humanos durante as “Guerras Sujas”, consequentemente
os esforcos para lidar com os abusos do passado também variaram em toda a regido. No
entanto, uma coisa em comum nessas abordagens iniciais de "justica de transicdo” consistia
na utilizagcdo de diversas formas de anistia como um meio de lidar com o passado.

0O periodo de transicao imediata na Argentina, sequido do colapso do regime militar, foi
marcado por questdes relacionadas ao estabelecimento da verdade sobre o que havia
acontecido com o grande numero de pessoas desaparecidas, € culpando as pessoas por
seus papéis nas violacdes dos direitos humanos no ambito do regime anterior'®. Um dos
primeiros atos do governo Alfonsin, na sequéncia da sua vitdria eleitoral, foi derrubar a
autoanistia militar e iniciar uma politica bastante ampla de perseguicdo de lideres mili-
tares, assim como dos oficiais de baixo escaldo. Eventualmente, o Tribunal Federal de
Apelacoes de Buenos Aires assumiu a jurisdicdo, o que permitiu que “junta de julgamen-
tos" tivesse inicio, em abril de 1985, apenas 18 meses apos o governo militar ter deixado
o poder'. Mas, no contexto da inquietacdo militar, o governo Alfonsin aprovou a lei
“Ponto Final" e "Obediéncia Devida", que juntas ficaram sendo conhecidas como “leis de
impunidade”. Dos 1.195 militares que haviam sido processados por abusos contra os di-
reitos humanos, 730 se beneficiaram com a lei “Ponto Final”, 379 tiveram seus processos
retirados por causa da lei “Obediéncia Devida" e outras 43 pessoas tiveram seus processos
retirados pelo Supremo Tribunal. Além disso, em junho de 1987, o Supremo Tribunal
declarou que a lei "Obediéncia Devida" era constitucional, baseando-se na afirmacéo de
que ela, aprovada pelo Congresso, representou a vontade democratica, e o Tribunal de
Justica ndo tinha o poder de derrubar essa lei. A decisdo do Supremo Tribunal efetiva-
mente pos fim ao julgamento dos crimes de "guerra suja”. Ainda assim, o governo Menem
perdoou, em outubro de 1989, os policiais militares e civis que tinham sido perseguidos,
mas ndo tinham sido condenados em razdo da "reconciliacdo nacional”. Ademais, em
dezembro de 1990, Menem perdoou 39 chefes militares que permaneceram na prisdo
apos o julgamento de 1985, e também perdoou outros oficiais de alta patente, presos por
crimes durante o regime militar, incluindo Videla, Massera e Galtieri. Como resultado, em

18 Michelle D. Bonner, ‘Defining Rights in Democratization: The Argentine Government and Human Rights
Organizations, 1983-2003" Latin American Politics and Society, vol. 47, n® 4, 2005.

19 Jaime Malamud Goti, ‘Transitional Governments in the Breach: Why Punish State Criminals?" Human Ri-
ghts Quarterly, vol. 12, n® 1, 1990, Jaime Malamud Goti, Game without End: State Terror and the Politics of
Justice (Norman: University of Oklahoma Press, 1996).
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1990, apenas 10 pessoas haviam sido condenadas por sua culpa nas violacoes dos direitos
humanos durante a guerra suja, e todos os demais foram perdoados e liberados.

O processo chileno de mudanca politica foi mais gradual, e os militares mantiveram am-
plamente o controle da transicdo democratica apos a aprovacao, em 1978, do decreto-lei
de autoanistia. Tendo testemunhado as rebelides militares na Argentina, o presidente
Aylwin e os dirigentes politicos aceitaram as condicoes de transicdo politica e enfatiza-
ram o reconhecimento, em vez da puni¢do. Assim, em contraste com a Argentina, ne-
nhum oficial sénior foi julgado por violagdes dos direitos humanos no Chile no periodo
posterior a transicdo democratica. Em termos gerais, esse foi simultaneamente uma cau-
sa e um efeito de prevalecente equilibrio de poder no momento da transicdo e da natu-
reza mais gradual desse processo no Chile. No entanto, o governo Aylwin patrocinou um
extensivo processo de "divulgacio da verdade” e reconciliacdo por meio de uma série de
mecanismos, incluindo uma comissdo de verdade oficial. A Comissdo Rettig recebeu um
mandato para procurar informacdes sobre os abusos ocorridos durante o regime militar
(1973-1990) que resultaram em morte e desaparecimento, mas o seu mandato ndo foi
ampliado para citar nomes e nio tinha competéncia para jugalmentos.

Da mesma forma, o prolongado periodo de redemocratizacio (1974-1985) no Brasil foi
controlado pelos militares. Como parte do processo de abertura politica, uma lei de anis-
tia foi aprovada em 1979, que concedeu perdao aos “dois lados" No Uruguai, o novo
presidente civil, Sanguinetti, deu inicio a agdes judiciais. Mas seguindo a instabilidade
militar, uma lei de anistia foi aprovada na sequéncia de um referendo, em 1989. A Lei de
Caducidade anistiou os policiais e militares envolvidos em abusos de direitos humanos
entre 1973 e 1985. E, no Peru, o governo democraticamente eleito de Alberto Fujimori
aprovou leis de anistia em junho de 1995. Essas anistias concedidas a militares, policiais
e civis implicaram em violacdes dos direitos humanos, cometidas entre 1980 e a data em
que as leis foram aprovadas.

Iniciativas em prol da verdade e da justica na América Central ndo coincidiram com a
transicdo da ditadura militar para um governo civil eleito. Em vez disso, elas eram parte
e consequéncia do processo de paz que levou a solucdo negociada dos conflitos armados
que dominaram a regido por toda a década de 1980, um resultado que foi, por sua vez,
facilitado pelo fim da Guerra Fria. A ONU desempenhou um papel importante nos pro-
cessos de verdade e de reconciliagdo no contexto da construcdo da paz no pos-guerra. El
Salvador (1993) e Guatemala (1996) sio exemplos do apoio internacional das comissoes
de verdade oficiais como parte de acordos de paz geral. Sequida da publicacdo do rela-

13

A ANISTIA E O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

A Anistia na Era da Responsabilizacao




torio da Comissdo da Verdade, em El Salvador, a Assembleia Legislativa de El Salvador
aprovou a Lei de Anistia para a Consolidacdo da Paz.

Assim, uma série de fatores formou as diferentes abordagens adotadas pelos governos de
transicdo, incluindo os legados politicos e sociais especificos dos abusos dos direitos
humanos em cada pais, as circunstancias politicas do periodo de transicdo, especifica-
mente em termos de equilibrio de forcas existentes entre a lideranca militar e civil, o
papel das organizacoes locais de direitos humanos e sociedade civil em geral e o papel
desempenhado por organizagdes internacionais, governamentais e ndo governamentais.
Como consequéncia, houve resultados diferentes nos respectivos paises, em curto € mé-
dio prazo, € nos termos de tempo e sequéncia de medidas de justica transicional. Apesar
dessas diferencas, uma notavel semelhanca entre os paises, fazendo a transicdo do regi-
me militar para a democracia, e da guerra a paz, foi o uso de medidas de anistia como
uma politica destinada a facilitar as transicoes.

Portanto, a evolucdo do IAHRS ficou ligada a questdo de como lidar com os abusos dos
direitos humanos sob os regimes anteriores. Em particular, os casos tratados pelo sistema
durante esse periodo estavam predominantemente preocupados com a pratica de desa-
parecimentos forcados sob regimes autoritarios, com o status de garantias judiciais em
estados de emergéncia, com a admissibilidade juridica e politica das leis de anistia, com
a provisdo de recursos internos para direitos humanos das vitimas, com as questdes de
responsabilidade dos abusos dos direitos humanos e com o direito de acesso individual

ao sistema regional de direitos humanos®.

Os trés primeiros casos submetidos a apreciacdo do Tribunal sob a sua jurisdicdo contencio-
saenvolveram o "desaparecimento” de quatro pessoas em Honduras (os casos de Honduras)?'.
Embora os julgamentos do Tribunal solicitando que o governo compensasse as vitimas te-

nham sofrido atrasos na sua implementacdo - e quando ocorreu a implementacéo, eles

20 Due Process of Law Foundation, Victims Unsilenced: The Inter-American Human Rights System and
Transitional Justice in Latin America (Washington D.C.: Due Process of Law Foundation, 2007).

21 Os casos tiveram origem em trés denuncias contra o governo de Honduras (Vélasquez Rodriguez, Fairén
Garbi and Solis Corrales, Godinez Cruz) que foram apresentadas a Comissdo em 1981. 2. Veja o Relatorio Anual
da CIDH 1985-6 para a resolucdo da Comissao sobre esses casos. A Comisséo pediu ao Tribunal que determinasse se
Honduras tinha violado os artigos 4 (direito a vida), 5 (direito & integridade pessoal) e 7 (direito a liberdade pessoal) da
Convencéo e, se houvesse violagdo, reparacdes e indenizacdes justas deveriam ser pagas as pessoas lesadas. Em essén-
cia, o sistema foi posto a prova com os casos que envolveram “a definicdo e a prova do crime de 'desaparecimento’,
que néo era tipificado no cédigo penal de qualquer pais do hemisfério”, nem na Convencdo e nem em qualquer outro
tratado de direitos humanos. Christina M. Cerna, ‘The Structure and Functioning of the Inter-American Court of Human
Rights, 1979-1992' 62 British Year Book of International Law, vol. 135, 1993. p.206.
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ndo estavam em conformidade com a ordem do Tribunal®* -, os casos hondurenhos foram
importantes em termos de serem as primeiras instancias a somarem os abusos sob regimes
autoritarios pela capacidade total judicial do Sistema Interamericano?. O Tribunal estabe-
leceu um precedente ao interpretar o artigo 1.1 da Convencéo, impondo um dever positivo
para tomar medidas razoaveis para impedir os abusos dos direitos humanos, conduzir in-
vestigacoes sérias, identificar os responsaveis e punir aqueles que violam esses direitos e
compensar as vitimas de abusos dos direitos humanos. Como a natureza das violacdes dos
direitos humanos em relagfo aos "desaparecimentos forgados”, o Tribunal manteve, funda-
mentalmente, que um Estado poderia ser responsabilizado por violar a Convencdo, mesmo
nos casos em que ndo havia nenhuma evidéncia direta ligando o Estado ao desaparecimen-
to?*. Os casos de Honduras e os seus sucessores* deixaram claro que o desaparecimento
forcado de pessoas constitui um crime contra a humanidade, reforcando, portanto, a juris-
prudéncia do Sistema Interamericano de acordo com as realidades regionais, cujo resultado
pode ser visto na Convencao Interamericana sobre Desaparecimento Forcado de Pessoas,
que entrou em vigor em 1996 e que daria suporte legal para os ativistas dos direitos hu-

manos e advogados que enfrentam dilemas semelhantes em outras partes do mundo®.

Outras respostas judiciais as experiéncias dos direitos humanos sob o regime autori-
tario podem ser vistas em pareceres do Tribunal sobre habeas corpus? e garantias

22 Cerna, ‘Structure and Functioning of the Inter-American Court of Human Rights. Os procedimentos foram
complicados ainda mais pelo fracasso do governo hondurenho em cumprir as suas obrigacées no dmbito da OEA, ao
participar no procedimento perante a Comissao, ndo fornecendo informacdes sobre os resultados de qualquer investi-
gacao oficial governamental, ja que ndo tinha mostrado nenhum interesse em resolver esses casos. Embora o governo
tenha se mostrado com mais vontade de cooperar durante os procedimentos do Tribunal de Justica, ele nao forneceu
qualquer informacéo para determinar o paradeiro das pessoas envolvidas.

23 Embora os mecanismos sejam aplicados em 1979 sob a Convencéo, foi lento o desenvolvimento da co-
laboracdo entre a Comissao e o Tribunal. Medina, ‘Interamerican Commission of Human Rights and the Inter-
-American Court of Human Rights'

24 Matthew J. Gibney, The Implementation of Human Rights as an International Concern: The Case of Argen-
tine Suarez-Mason and Lessons for the World Community' Case Western Reserve Journal of International Law,
vol. 24, n® 2, 1992. pp.190-91. Durante a década de 1990, os casos submetidos a jurisdicdo contenciosa do Tribunal
refletiram a gravidade das violacdes dos direitos humanos na regido. Todos estavam preocupados com os desapare-
cimentos e mortes arbitrarias de individuos e grupos ligados a acdes do governo na Argentina, Coldmbia, Nicardgua,
Peru, Suriname e Venezuela. A maioria dos eventos ocorreu durante o reinado de regimes militares, e a restauracao dos
governos democraticos deixou 0s casos ndo resolvidos.

25 Juan E. Méndez and José Miguel Vivanco, 'Disappearances and the Inter-American Court: Reflections on a
Litigation Experience’ Hamline Law Review, vol. 13, 1990. p.509.

26 A partir de 2009, 13 Estados ratificaram a Convencéo (principalmente Argentina, Guatemala, Peru e Uru-
guai, todos paises onde o desaparecimento forcado foi aplicado com uso extensivo), com outros trés signatarios.

27 Consulte, por exemplo, Irum Tagi, ‘Adjudicating Disappearance Cases in Turkey: An Argument for Adopting
the Inter-American Court of Human Rights' Approach’ Fordham International Law Journal, vol. 24, 2000-1.

28 Parecer Consultivo da Corte Interamericana de Direitos Humanos 8/87, Habeas Corpus in Emergency
Situations, 30 de janeiro de 1987.
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judiciais®® em estados de emergéncia®. Com efeito, o Tribunal decidiu que a suspensdo
das garantias judiciais ndo esta sujeita a derrogacdo’®'. Embora reconhecido o direito
do Estado de decretar o estado de emergéncia e a suspensdo temporaria de certos di-
reitos (como direitos de liberdade de imprensa, associacio e expressio), sob nenhuma
circunstancia podem ocorrer execucoes sumarias, torturas e condenagoes sem um jul-
gamento justo??. Esses principios receberam mais autoridade internacional quando a
Convencéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura entrou em vigor em 1987%,
Além disso, o Tribunal decidiu que, como uma caracteristica inerente a democracia
representativa como forma de governo, as garantias judiciais formam principios indis-
pensaveis de devido processo legal**. Isso equivale a uma critica por parte do Tribunal
de Justica dos estados de excecdo, que deu a suspensdo das garantias judiciais um
manto de legitimidade constitucional.

As influéncias internacionais em matéria de justica transicional foram limitadas nos es-
tagios iniciais de democratizacdo. Confrontados com os dilemas da justica transicional,
0s governos tinham poucos precedentes internacionais para parar de fornecer orienta-
cOes para as politicas do governos, € a jurisprudéncia internacional sobre direitos huma-
nos, na época, provou ser semelhante ao de uma ajuda pouco concreta. Como apontado
por Luis Moreno Ocampo, um dos promotores no julgamento de 1985 da junta militar na
Argentina, "em vez de aplicar o Direito Internacional, aplicou a lei que proibe o homicidio
e 0 assassinato, ou seja, o codigo penal do pais"®. Assim, a luta politica pelos direitos
humanos estava no periodo de transicdo inicial, impulsionada principalmente por pro-

cessos politicos internos, e as normas juridicas internas foram aplicadas.

29 Parecer Consultivo da Corte Interamericana de Direitos Humanos 9/87, Judicial Guarantees in States of
Emergency, 6 de outubro de 1987.

30 Joan Fitzpatrick, ‘States of Emergency in the Inter-American Human Rights System' in David Harris and
Stephen Livingstone, eds., The Inter-American Human Rights System (Oxford: Clarendon Press, 1998).

31 Lindsay Moir, 'Law and the Inter-American Human Rights System' Human Rights Quarterly, vol. 25,
ne 1,2003. p.184.

32 0 artigo 27.1 da Convencao permite aos Estados-partes derrogar certos direitos humanos sob circunstan-
cias especificas.

33 A partir de 2009, a Convencéo passou a ter 17 ratificaces e trés signatarios adicionais. A Convencéo esta-
belece que a existéncia de guerra, estado de emergéncia, instabilidade politica ou desastre nunca podera ser utilizada
para justificar a tortura. Além disso, a Convencao refuta a justificacdo comum de que o torturador estava apenas
agindo "sob as ordens de um superior”.

34 Parecer Consultivo da Corte Interamericana de Direitos Humanos 9/87, Judicial Guarantees in States of
Emergency, 6 de outubro de 1987.

35 Luis Moreno Ocampo, The Nuremberg Parallel in Argentina’ New York Law School Journal of Interna-
tional and Comparative Law, vol. 11, 1990. p.357.
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Além disso, nas fases iniciais do periodo de transicdo, o sistema regional de direitos
humanos ndo estava suficientemente desenvolvido para desempenhar um papel ativo
na tentativa de responsabilizar os militares por seus abusos de direitos humanos. Em
termos de ativismo pelos direitos humanos, embora cada vez mais profissionalizadas,
as ONGs de direitos humanos, de forma mais ativa, comecaram a usar o IAHRS e o
processo de aprendizagem entre os atores envolvidos, mesmo os que ainda estavam em
seus estagios iniciais. No entanto, a influéncia internacional sobre a justica transicio-
nal cresceria significativamente ao longo do tempo, especialmente porque o IAHRS
desenvolveu uma justica transicional relacionada a jurisprudéncia, que enfatizou o
direito a verdade e a reparacéo judicial individual.

|2. | OIAHRS E AS ANISTIAS

Como pdde ser observado nas diferentes abordagens realizadas pelos governos, a ques-
tdo de como lidar com o legado de abusos cometidos no passado chegou a definir a
natureza das transicoes para o regime democratico e as diferentes condicdes existentes
nos varios paises. Tornar os autores inteiramente responsaveis pelos seus crimes incluiria
julgamento e punicédo apropriada de cada individuo responsavel pelos crimes cometidos,
em conjunto com indenizagdes adequadas feitas pelos autores as vitimas. No entanto,
em muitos contextos, algumas formas de comissdo de verdade para garantir a credibili-
dade e autoridade da revelacdo, documentacédo e criacdo de um memorial dos eventos
em questao tornaram-se a opgao favorecida®.

Esses dilemas internos enfrentados pelos governos democraticamente eleitos foram
compostos @ medida que as obrigacoes legais internacionais levantaram questoes relati-
vas ao “equilibrio apropriado entre as nocoes de soberania e ndo intervencdo nos assun-
tos internos e formas eficazes de implementar os principios fundamentais da
humanidade". Isso levanta questdes sobre se os governos tém o direito de garantir
impunidade para os infratores, sob o argumento de que € necessario para a reconciliacdo

36 Contrastando experiéncias e abordagens de “justica de transi¢do”, encontram-se na Argentina (Comissdo
Nacional de Pessoas Desaparecidas), Chile (Comissado Nacional de Verdade e Reconciliagdo), El Salvador (Comisséo da
Verdade da Organizagio das Nagdes Unidas), Guatemala (a Organizagio das Nagdes Unidas patrocinou a Comissdo
de Esclarecimento Historico de Violacées de Direitos Humanos e Incidentes de Violéncia que Causaram Sofrimento &
Populagdo da Guatemala) e Honduras (Relatorio do Comissario Nacional para a Protecéo dos Direitos do Homem). Uma
viséo geral das questdes enfrentadas por estes é encontrada em Neil Kritz, ed. Transitional Justice: How Emerging
Democracies Reckon with Former Regimes, Vols. 1-3 (Washington, D.C.: United States Institute of Peace Press,
1995).

37 Juan E. Méndez e Javier Mariezcurrena, 'Accountability for Past Human Rights Violations: Contributions of
the Inter-American Organs of Protection’ Social Justice, vol. 26, n® 4, 1999. p.84.
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nacional ou para a manutencdo da democracia, se o Estado tem uma obrigacio interna-
cional de fornecer as vitimas de violacoes flagrantes e sistematicas dos direitos humanos
uma reparacdo eficaz, apesar da preocupacio alegada com o "bem social”, e se as leis de
anistia sdo compativeis com as obrigacdes internacionais dos Estados em matéria de di-

reitos humanos.

Os dilemas - moral e politico - que essas tensbes geraram deram origem a uma lacuna
significativa entre as expectativas e restricdes politicas que os governos de transicao
enfrentaram?®. Dentro do governo Alfonsin, por exemplo, houve certa resisténcia a ideia
de que as normas internacionais deveriam limitar a acdo do governo em relagéo as poli-
ticas de direitos humanos®. Para Carlos Nino, um dos assessores mais proximos de Alfon-
sin, uma abordagem integrada a justica de transicao teria que levar em consideragdo ndo
meramente principios morais e juridicos abstratos, mas também a realidade politica que
o governo Alfonsin enfrentou no periodo transicional imediato:
o poder de barganha do governo para realizar os julgamentos nao teria sido refor-
cado pela perspectiva de uma condenacéo internacional do pais por seletivamente
falhar ao julgar abusos dos direitos humanos. Essa pressdo internacional ndo teria
sido vista por setores resilientes dos militares como uma ameaca para eles. Talvez a
posicdo dos grupos de defesa dos direitos humanos teria sido mais forte. Mas sua
forca teria sido direcionada para o governo. Ela teria enfraquecido o governo e
suas politicas por meio da perda de legitimidade na sociedade e da perda de pres-

tigio internacional e teria beneficiado os militares*.

Por outro lado, o Sistema Interamericano tem adotado, cada vez mais, uma linha firme
contra os sucessores eleitos para os regimes militares, uma vez que muitas “leis de anis-
tia" foram aprovadas em todo o hemisfério. Como visto na se¢do anterior, caracteristica-
mente, essas leis foram promulgadas imediatamente antes ou imediatamente depois das
transicoes dos governos militares para governos democraticos, concedendo imunidade
legal para os autores de violacoes dos direitos humanos sob o regime autoritario. Ao lidar
com essas questdes, a CIDH inequivocadamente defendeu que houvesse motivos para
uma investigacdo internacional oficial do Estado e para a divulgacio da verdade, promo-

38 Eles foram refletidos no debate decisivo entre Carlos Nino e Diane Ortentlicher sobre o dever de julgar.
Carlos S. Nino, 'The Duty to Punish Abuses of Human Rights Put into Context: The Case of Argentina’ Yale Law Journal,
vol. 100, 1990, Diane Orentlicher, 'Settling Accounts: The Duty to Prosecute Human Rights Violations of a Prior Regime'
Yale Law Journal, vol. 100, 1990.

39 Nino, 'The Duty to Punish’, Orentlicher, 'Settling Accounts!
40 Nino, 'The Duty to Punish'.
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vendo efetivamente um "direito da sociedade” de conhecer a verdade para garantir os
direitos humanos no futuro*. No entanto, esse direito “coletivo” a verdade, de acordo
com a CIDH, ndo pode sobrepujar o direito individual da vitima ao devido processo legal
ou tratamento humano, como visto na resposta da CIDH a lei de anistia no Uruguai, em
que o eleitorado ameacado com a restauracdo das forcas militares tinha aprovado a
imunidade*2. A CIDH também foi fortemente critica com as leis de impunidade e com as
indulgéncias na Argentina. Em outubro de 1992, a CIDH emitiu o relatdrio 28/92 relativo
a ESMA (Escuela Mécanica de la Armada), no qual condenava a Argentina por violagio
dos direitos humanos como resultado do seu bloqueio de acdo judicial seguindo as leis
de impunidade®.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos foi criada na jurisprudéncia do sistema
sobre a adequacdo das leis de anistia. Em 2001, no julgamento de Barrios Alto, o
Tribunal de Justica decidiu que as duas leis de autoanistia, concedidas pelo regime
de Alberto Fujimori para si mesmo, violaram os direitos das vitimas de ter acesso a
justica*®. Mas o Tribunal aproveitou a oportunidade desse caso especifico para de-
senvolver a posicdo do IAHRS, exceto autoanistias para "graves violacdes dos direitos
humanos, como tortura, execucdes extrajudiciais, sumarias ou arbitrarias e desapa-
recimentos forcados, todos eles proibidos por transgredir os direitos ndo irrevoga-
veis, reconhecidos pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos". Para o Tribunal,
as leis peruanas de autoanistia foram "manifestamente incompativeis com os obje-
tivos e o espirito da Convenc¢do"” e com a propria Convencéo e, "consequentemente,
faltou efeito juridico”

No caso Barrios Altos, o Tribunal também determinou que sua decisdo nio € so vinculativa
entre as partes, no caso particular, mas que deve ser usada em qualquer outro caso em que
tais leis possam ser aplicadas: "dada a natureza da infracdo que as leis de anistia n° 26479
e 26492 constituem, a decisdo no julgamento do mérito no caso Barrios Altos tem efeitos
genéricos”. No entanto, o Tribunal também observou que as leis de anistia do Peru eram leis
de "autoanistia”, ou seja, concedidas pelo regime de Fujimori para ele proprio. Assim, 0 caso

Barrios Altos permaneceu meio ambiguo sobre se uma lei de anistia aprovada democrati-

41 Jo M. Pasqualucci, The Whole Truth and Nothing but the Truth: Truth Commissions, Impunity and the
Inter-American Human Rights System' Boston University International Law Journal, vol. 12, n® 2, 1994.

42 Consulte o relatorio 29/92 da Comissdo sobre o Uruguai.

43 Mais exemplos das analises da Comissao sobre anistias podem ser encontrados no Relatorio 26/92 (El Salvador).

44 0 caso envolveu a execucéo extrajudicial de 15 vitimas.
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camente por um governo sucessor”, por exemplo, em razdo da reconciliacdo nacional e
com as disposicoes adequadas feitas para reparacoes € para dizer a verdade”, poderia ou
nao ser compativel com as obrigacées internacionais dos Estados®.

No entanto, o Tribunal também declarou no caso Barrios Altos que “todas as disposi-
coes de anistia, as disposicoes sobre prescri¢do e o estabelecimento de medidas destina-
das a eliminar a responsabilidade sdo inadmissiveis porque se destinam a impedir a in-
vestigacdo e a punicdo dos responsaveis por graves violacoes dos direitos humanos”.
Além disso, a CIDH também alegou que a impunidade em relacdo aos casos de crimes
contra a humanidade promove a
repeticdo de atividades que sdo
contrarias a democracia e aos di-
reitos humanos. Assim, o Sistema
Interamericano adotou uma posi-
cdo rigida para com a impunidade,
posicdo que ndo deixa muito espa-
€O mesmo para regimes democra-
ticos. O Tribunal de Justica definiu
a impunidade como uma falha sis-
tematica para investigar, processar, prender, adjudicar e condenar aqueles que sdo res-
ponsaveis por violacdes de direitos protegidos pela Conven¢do Americana. A condenagio
da impunidade € duplicada. Por um lado, para as sociedades, a impunidade “promove a
repeticdo cronica das violagdes dos direitos humanos” Por outro lado, para as vitimas e
seus familiares, a impunidade estimula “a desprotecéo total das vitimas e seus familiares,
que tém o direito de saber a verdade sobre os fatos".

0 caso Barrios Altos ndo abordou a questao de saber se as leis de anistia deveriam ser re-
vogadas, em vez de simplesmente ndo serem aplicadas em outros casos. Em 2006, o Tribu-
nal respondeu a essa pergunta no caso Almonacid, um caso envolvendo a lei de autoanistia
decretada pelo regime de Pinochet em 1978. A questio da lei de anistia do Chile tinha
definhado perante a CIDH por mais de uma década, com a CIDH impedindo que a lei vio-
lasse a Convencao Americana. Entretanto, as autoridades chilenas reconheceram, diante do

45 Roberto Gargarella, 'International Criminal Justice and Gross Human Rights Violations' in OTJR, ed., Taking Sto-
ck of Transitional Justice: Tensions, Trends and Future Directions (Antwerp: Intersentia, Forthcoming, 2010). Em suma,
Gargarella argumenta que as leis de anistia poderiam ser legitimas se o processo democratico que conduziu a adogéo de tais
leis cumprisse determinados critérios, particularmente em termos de abrangéncia e de deliberacdo. Gargarella baseia-se nos
trabalhos de Carlos Nino e em sua teoria da democracia deliberativa, em particular, para chegar a essa concluséo.
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Tribunal, que a lei era incompativel com a Convencéo, ao mesmo tempo em que argumen-
taram que o Judiciario doméstico absteve-se de aplica-la. O Tribunal, por outro lado, argu-
mentou que isso ndo era suficiente e que a lei deveria ser revogada. Ele declarou que a
propria existéncia de uma lei incompativel com a Convencéo era, por si s6, uma violacdo

do dever do Chile, nos termos do artigo 2¢ da Convencio, de revogar as leis incompativeis*.

O IAHRS tornou-se cada vez mais importante em inserir-se em debates de justica
de transicdo de varias formas. O IAHRS cresceu por meio do seu envolvimento com
as questdes da justica transicional. Sequindo as transicdes para a democracia na
América Latina, o Sistema Interamericano desempenhou, portanto, um papel im-
portante no desenvolvimento de normas relacionadas a justica de transicdo, uma
vez que elas pertencem ao ambito das leis de anistia e a natureza e ao papel de um
Poder Judiciario em uma democracia. No processo, o sistema fez uma contribuicao
significativa para a difusdo das normas de direitos humanos em toda a regido.
Embora seja dificil de determinar o impacto desses precedentes, “a tendéncia tem
sido da mais ampla a mais adaptada, de completo a qualificado, das leis sem qual-
quer referéncia ao Direito Internacional para aqueles que explicitamente tentarem
permanecer dentro de suas estruturas” E “possivel rastrear esse resultado, pelo
menos no que tange a importancia crescente de um discurso sobre a impunidade

e responsabilizacdo em nivel internacional™.

E evidente que uma série de fatores internos explica algumas das tendéncias da justica
de transicdo na América Latina ao longo do tempo. A persisténcia e resiliéncia da demo-
cracia na regido, apesar dos desafios significativos, explicam a abertura de espacos poli-
ticos para desafiar barganhas de transicdo. O ativismo da sociedade civil, especialmente
de organizacOes de vitimas, manteve a justica de transicdo na agenda politica, embora
com diferencas significativas em toda a regido. Maior controle civil sobre os militares, em
muitos paises da América Latina, também é um fator importante. Mas as vantagens de
curto prazo de pragmatismo politico que moldam inevitavelmente abordagens para a
“justica de transicdo" ao longo do tempo também foram contestadas pelas normas de-
senvolvidas e formalizadas pelo Sistema Interamericano. Houve no processo uma judicia-
lizacdo progressiva das questdes relacionadas a anistia a medida que a Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos tornou-se cada vez mais influente na formacdo de

46 Capitulo Cassel.

47 Naomi Roht-Arriaza and Lauren Gibson, ‘The Developing Jurisprudence on Amnesty' Human Rights Quar-
terly, vol. 20, n® 4, 1998. p.884.
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jurisprudéncia do sistema de anistias. No entanto, existem diferencas significativas entre
0s paises da regido quando se trata da difusdo de normas do IAHRS relacionadas a justi-
ca de transicdo, em geral, e as anistias, em particular.

0 IAHRS E A JUSTICA POS-TRANSICAO: NORMAS REGIONAIS E
RESULTADOS INTERNOS

Uma indicacdo da evolucdo do sistema regional de direitos humanos, uma vez que estendeu
seu alcance por meio de areas tematicas e nos assuntos internos dos Estados, pode ser vista
no aumento do nimero de ratificagdes dos instrumentos regionais de direitos humanos e
na crescente aceitacdo da jurisdicio da Corte. Entretanto, ha variacdes regionais significa-
tivas no que tange a adesdo formal ao sistema como refletido na aprovacéo irregular de
instrumentos regionais de direitos humanos por parte dos Estados-membros da OEA.

Todavia, o desenvolvimento do IAHRS abriu espago para o ativismo politico transnacio-
nal. O sistema oferece oportunidades para que os ativistas de direitos humanos nacio-
nais € transnacionais pressionem por mudangas em seus sistemas politicos € juridicos.
Além disso, o desenvolvimento de normas regionais e jurisprudéncia relativas a justica
de transicdo, juntamente com a crescente abordagem judicial em prol da promocéo e
protecdo dos direitos humanos adotada pelo IAHRS, tornou os sistemas judiciais inter-
nos arenas-chave da implementacdo das normas do IAHRS.

O IAHRS e o ativismo da sociedade civil

0O ativismo da sociedade civil desempenhou um papel importante na expansdo normativa
do IAHRS. Ao contrario da Europa, as ONGs desempenham um papel muito mais importan-
te ao levar os casos de direitos humanos para o sistema regional, embora com variagoes
regionais significativas. Ndo obstante os atores ndo estatais continuarem excluidos das
instancias formais de tomada de decisdo do Sistema Interamericano, eles adquiriram influ-
éncia informal significativa por meio de suas atividades de definicdo da agenda e especia-
lizacdo. Por isso, O IAHRS forneceu a plataforma sobre a qual a luta pelos direitos humanos
entre os ativistas e os Estados foi travada. Entretanto, a capacidade dos atores de mobilizar
a lei € muito desigual, e ndo ha variacdo significativa entre as organizacdes da sociedade
civil na utilizagdo do sistema. Aqui surge a questao politica em termos de explicar por que
as ONGs, em alguns Estados, sdo mais ativas em nivel transnacional e também adotam es-
tratégias divergentes correspondentes aos lados juridico e politico do movimento de direi-
tos humanos. O envolvimento diferenciado com o IAHRS por organizactes de direitos hu-
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manos reflete variadas capacidades em termos de estruturas organizacionais, assisténcia

juridica e técnica e ligagoes internacionais.

Na Argentina, as ligacdes entre as organizacoes de direitos humanos e o IAHRS estio
bem estabelecidas e datam da visita da CIDH ao pais, em 1979. Na sequéncia de ado¢io
de "leis de impunidade” de Alfonsin e dos indultos de Menem, os ativistas argentinos dos
direitos humanos procuraram cada vez mais por oportunidades no exterior. Em particu-
lar, um impulso significativo foi a construcdo no dmbito do IAHRS. Em 1992, a CIDH
publicou um relatorio que foi fortemente critico com leis da impunidade e com o perddo
na Argentina®®. Embora a condenacdo da CIDH para com a impunidade reinante na Ar-
gentina tenha sido momentaneamente ignorada, houve avancos importantes na area de
reparacdo. Ainda que a questdo da ajuda econdmica para as vitimas das violacoes do
regime militar tenha surgido sob Alfonsin, os casos apresentados a CIDH deram um novo
impulso por tras de tais demandas®.

Outra area em que o IAHRS desempenhou um papel importante no desafio das “leis de
impunidade” foi na criacdo de um "direito a verdade” Durante o periodo de Menem, um
numero de oficiais militares avancou com confissdes de responsabilidade por violagdes
cometidas durante o regime militar®™®. Como as confissdes continuaram, foi gerada pressao
publica para a reabertura de processos de direitos humanos. Uma série de organizacoes de
direitos humanos exigiu “julgamentos em prol da verdade" nos tribunais, argumentando
que as vitimas tinham o direito de saber o que aconteceu com seus parentes. Consequen-

temente, sob consideravel pressao social, os tribunais - tendo o poder de intimar as pessoas

48 A CIDH emitiu o relatorio 28/92, em outubro de 1992, com relacdo & ESMA (Escuela Mecanica de la Ar-
mada), no qual condenava a Argentina por violagdo dos direitos humanos como resultado de seu bloqueio das agcdes
judiciais que seguiam as leis de impunidade.

49 Em 1988, apds os casos Velasquez Rodriguez, a Corte Interamericana de Direitos Humanos ordenou que
Honduras pagasse uma compensa¢do monetaria as familias das vitimas. Essa decisao criou um precedente importante
e, no inicio de 1990, 270 casos de detencdo ilegal contra o Estado argentino haviam sido levados a CIDH. Em resposta a
esses casos, a CIDH decidiu em favor das vitimas e o Estado argentino pagou indenizacdo em 1991. Em 1992, o governo
Menem aprovou uma lei de reparacdo que permitiu a compensac¢do de todos os ex-presos politicos que reclamaram.
CIDH, Relatério 1/93, 03 de margo de 1993. Em 1994, beneficios semelhantes foram estendidos a todas as pessoas que
foram detidas administrativamente sem acusacdo no ambito do estado de sitio, e para aqueles processados ou julgados
por tribunais militares. Um estatuto semelhante também foi aprovado para beneficiar as familias dos desaparecidos de
tal forma que, até 2000, cerca de 12.800 ex-reclusos tinham exigido reparagdo. Além do mais, em agosto de 2004, uma
lei foi adotada, fornecendo compensacédo monetaria para criancas nascidas em cativeiro. E em 2005, uma iniciativa
legislativa que forneceu reparacdes para as pessoas forcadas ao exilio foi aprovada pelo Congresso. Maria José Guem-
be, 'Economic Reparations for Grave Human Rights Violations: The Argentinean Experience’ in Pablo de Grieff, ed., The
Handbook of Reparations (Oxford: Oxford University Press, 20086).

50 Horacio Verbitsky, Confessions of an Argentine Dirty Warrior (New York: The New Press, 2005). Ver
também: Leigh A. Payne, Unsettling Accounts: Neither Truth nor Reconciliation in Confessions of State Violence
(Durham: Duke University Press, 2008). pp.41.
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suspeitas de crimes a aparecer e depor, mesmo sem poderem ser processadas ou condena-
das - estabeleceram o principio de que, embora as leis pudessem ser aprovadas para impe-
dir a perseguicdo dos responsaveis por crimes, as investigacdes judiciais poderiam continu-
ar. A acdo judicial estava, portanto, limitada a investigacdo e a documentacéo, e ndo havia
nenhuma possibilidade de repressdo ou punicéo. Os julgamentos da verdade foram opera-
dos sob um mandato incerto até 1999, quando foi assinado um acordo de solugdo amisto-
sa da CIDH entre o Estado argentino e os peticionarios que inicialmente levaram o caso a
CIDH. Ao assinar o acordo, a Argentina concordou em garantir o direito a verdade pela
obtencao de esclarecimentos sobre o que aconteceu com as pessoas desaparecidas®'.

Em contraste com grupos argentinos de defesa, as contrapartes brasileiras tiveram relativa-
mente poucas relagdes com o IAHRS. Em meados da década de 1990, havia muito poucos
casos na CIDH que lidavam com o Brasil®%. Em parte, isso pode ser explicado pelo carater
fechado e negociado de transi¢do do Brasil a democracia. Tendo em conta a amplamente
contestada Lei de Anistia de 1979 para as violacdes cometidas durante o regime militar, no
periodo de transicdo imediata, as normas e a jurisprudéncia do IAHRS, no que diz respeito
a justica de transicao, provaram ser de pouca utilidade para os defensores dos direitos hu-
manos®. Além disso, as organizacdes da sociedade civil tenderam a colaborar de forma
estreita com o governo sobre as politicas de compensacdo para os abusos sob o regime
militar. Ademais, ainda que o Brasil tenha uma sociedade civil enérgica, muitas delas esco-
Iheram estratégias de defesa mais explicitamente politicas em vez de um discurso legalista
de direitos humanos. Isso, no geral, levou a uma relativa falta de conscientizacao do IAHRS
dentro da comunidade de direitos humanos do Brasil. Contudo, nos tltimos anos, tem ha-
vido uma crescente profissionalizacdo da organizacao de direitos humanos no Brasil, em
parte como resultado do crescente interesse de grandes doadores internacionais, como a
Fundacéo Ford. Tem havido também uma maior interacdo entre as ONGs locais e as redes
transnacionais, como evidenciado na criacdo da Justica Global, em 1999, por profissionais
de direitos humanos que ja trabalharam na HRW e no CEJIL. Como consequéncia, as ONGs
brasileiras de direitos humanos, e até mesmo os movimentos sociais, tém se conectado cada

vez mais as redes regionais de defesa dos direitos humanos e se voltado para o IAHRS*.

51 IACHR, Relatorio 70/99, 4 de maio 1999, no caso de Carmen Aguiar de Lapaco.

52 James L. Cavallaro, Towards Fair Play: A Decade of Transformation and Resistance in International Human
Rights Advocacy in Brazil' Chicago Journal of International Law, vol. 3, n® 2, 2002.

53 Fiona Macaulay, 'Human Rights in Context: Brazil' in Mdnica Serrano and Vesselin Popovski, eds., Human
Rights Regimes in the Americas (Tokyo: United Nations University Press, 2010).

54 Entre outros casos, este pode ser visto no envolvimento da Iniciativa de Justica do OSI e outras organiza-
cdes no caso Gomes Lund perante a Corte Interamericana.
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As proprias organizacgoes de direitos humanos do Chile fizeram pouco uso do IAHRS no
inicio do periodo da transicdo democratica. Em parte, isso pode ser explicado pelo fato
de que muitos ativistas de direitos humanos, sequindo a transicdo democratica assumi-
ram cargos governamentais, e algumas organizacdes da sociedade civil, colaboraram
intensamente com o Estado. Além disso, a robustez da lei de anistia de 1978 do regime
militar nesse periodo inicial, combinada com a forte associacdo de direitos humanos com
a ideologia do passado e de esquerda no Chile, significou que houve uma expressiva
desconexdo entre as organizacoes da sociedade civil, focando no passado com aquelas
organizagoes que procuraram ampliar a agenda de direitos humanos para incluir mais
desafios contemporaneos. Ademais, as organizacdes chilenas de direitos humanos tende-
ram a estar relativamente desconectadas da rede de apoio regional para levar os casos ao
IAHRS. Entretanto, tem havido alguns desenvolvimentos nos ultimos anos no ambito
judicial que aumentaram o perfil do IAHRS na politica de direitos humanos do Chile,
particularmente em relacdo ao caso Almonacid.

O IAHRS constitui um espaco politico transnacional privilegiado para o ativismo da socie-
dade civil. Ele oferece oportunidades de coligacoes e aliancas entre, por um lado, as orga-
nizagdes internacionais e regionais com conhecimento do sistema e, por outro, as organi-
zacoes locais com conhecimento detalhado de questdes locais. O sistema deixou de estar
essencialmente preocupado com “nomear e envergonhar” os regimes repressivos militares
na regido para engajar os regimes democraticos por meio de um processo (quase) judicial
que assume, pelo menos, as instituicdes do Estado parcialmente responsivas. Todavia, ha
variacdo significativa no uso do sistema por grupos da sociedade civil em toda a regido.
Além disso, o ativismo da sociedade civil ndo €, por si so, suficiente para motivar a mudan-
ca social e politica. Com a transicdo para a democracia, os ativistas de direitos humanos sdo
obrigados a colaborar com as autoridades judiciais nacionais e com as instituicoes estatais.

Judiciarios internos e o IAHRS

Além do ativismo da sociedade civil, € importante ver os Judiciarios nacionais como
atores politicos. E evidente que o impacto das normas regionais de direitos humanos
depende do “valor que lhe é conferido pelo Direito Interno dos Estados que ratificaram a
convencdo americana”. Isso aponta para a importancia da evolucao em nivel nacional,
uma vez que 0s governos aprovem leis para assegurar garantias constitucionais para a
protecéo dos direitos humanos. De fato, em muitos estados da regido e em varias formas,
os direitos humanos tém sido “constitucionalizados”, e uma vasta gama de tratados de

direitos humanos e convencoes foi incorporada aos ordenamentos juridicos nacionais.
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Mais uma vez, ha algumas diferencas regionais quanto ao grau de enredamento consti-
tucional estadual com os direitos humanos regionais. Por exemplo, a Argentina € o tnico
pais da América Latina que concede tratados de direitos humanos permanentemente
constitucionais. No caso do Brasil, onde as leis nacionais entram em conflito com as
obrigacdes internacionais, a legislacdo nacional € aplicavel. Além disso, em termos de
substincia, as normas internacionais de direitos humanos figuram proeminente nas
constituicoes nacionais em toda a América Latina, mas a Constituicdo argentina é "uma
réplica Unica e integral de tratados [internacionais de direitos humanos]”. Entretanto, de
uma perspectiva regional e comparativa, a Argentina € excepcionalmente aberta ao Di-

reito Internacional dos Direitos Humanos.

O IAHRS, como qualquer outro mecanismo internacional de direitos humanos, exige que
os peticionarios esgotem sensatamente os recursos disponiveis no Sistema Juridico Inter-
no®*. Essa distribuicdo de responsabilidades para a protecdo dos direitos humanos - tal
como consagrada no principio da complementaridade no Direito Internacional dos Direi-
tos Humanos de forma mais generalizada - limita a intervencéo judicial do Sistema In-
teramericano aos casos em que as leis nacionais efou mecanismos judiciais nacionais nio
tenham adequadamente protegido os direitos e principios consagrados nos instrumentos
internacionais de direitos humanos adotados pelo Estado®. No entanto, o principio da
complementaridade também significa que o IAHRS tem que decidir em que ponto o
devido processo dos direitos, tal como consagrados na Convencdo Americana, foi violado

e em que ponto os tribunais nacionais agiram de forma arbitraria®.

O IAHRS examinou extensivamente o escopo de seus poderes de revisdo judicial a
fim de estabelecer os limites dentro dos quais as decisées tomadas pelos tribunais

55 Artigo 31 da Convencéo Americana. Na pratica, dada a natureza problemética das reparacdes judiciais
internas em muitos paises latino-americanos, em especial, a norma de esgotamento é interpretada com bastante flexi-
bilidade pela CIDH e pelo Tribunal. Consulte, Antonio Augusto Cancado Trindade, 'Current State and Perspectives of the
Inter-American System of Human Rights Protection at the Dawn of a New Century’ Tulane Journal of International
and Comparative Law, vol. 8, 2000. Consulte também o Parecer Consultivo da Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos n® 11, 10 de agosto de 1990.

56 Martin Abregu, 'La Aplicacion Del Derecho Internacional De Los Derechos Humanos Por Los Tribunales
Locales: Una Introduccion' in Martin Abregu and Christian Courtis, eds., La Aplicacion Del Derecho Internacional De
Los Derechos Humanos Por Los Tribunales Locales (Buenos Aires: Editores del Puerto, 2004). p.4.

57 0 foco aqui € sobre as garantias legais processuais para a protecdo dos direitos humanos. A CIDH, por seu
lado, declarou que: a obrigagdo do Estado de administrar a justica é uma garantia dos meios, mas ndo do resultado,
portanto, seu dever ndo € violado apenas porque o resultado nao satisfaz todas as solicitagdes do requerente. Assim, o
mero descontentamento com o resultado obtido a partir da administracao da justica nédo ¢ suficiente para considera-lo
arbitrario. CIDH, Relatério 122/01 em Wilma Rosa Posadas (Argentina), 10 de outubro de 2001.
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nacionais ndo podem ser revistas por instancias judiciais internacionais®®. O proprio
IAHRS interpretou seu mandato como ndo sendo uma “quarta instancia” e, como tal,
ndo podendo rever a interpretacio dos fatos feita pelos tribunais nacionais. A CIDH
estabeleceu que "a premissa basica [da 'formula da quarta instancia'] é que a Comis-
sdo ndo pudesse revisar as sentencas dadas por tribunais nacionais que atuam no
ambito das suas competéncias e que aplicam garantias do devido processo, salvo se
for considerada a possibilidade de que uma violacdo da Convencdo tenha sido
cometida™”. Assim, embora o Sistema Interamericano estabeleca os pardmetros den-
tro dos quais as leis nacionais e procedimentos judiciais podem operar, de modo a
garantir a protecdo dos direitos humanos, € no contexto do Sistema Juridico nacio-
nal que os direitos devem ser garantidos. A incorporacgédo constitucional dos tratados
internacionais de direitos humanos tornou os tribunais nacionais atores essenciais,
com potencial de ativar os tratados de direitos humanos e interpretar as normas

internacionais a luz das condicdes nacionais.

Considere o caso da revogacao de “leis de impunidade” da Argentina. Em 1987, o Supre-
mo Tribunal confirmou a validade das leis "Ponto Final” e "Obediéncia Devida". Em sua
decisdo, o Tribunal argumentou que o Judiciario ndo tinha autoridade competente para
avaliar as leis aprovadas pelo Legislativo, uma vez que considerou que os direitos indivi-
duais basicos ndo tinham sido violados, nem que as leis estavam exageradamente fora de
propor¢ao dos objetivos pretendidos. Em 2005, todavia, o Tribunal se tornou uma auto-
ridade nesse assunto e declarou que as leis estavam contra a Constituicdo®.

Essa mudanca do pensamento juridico e na pratica na Argentina foi moldada sig-
nificativamente pelos desenvolvimentos no Direito Internacional dos Direitos Hu-
manos e na pratica, especialmente no ambito do Sistema Interamericano. Primeiro,
em 1988, no caso Velasquez Rodriguez, o Tribunal Interamericano declarou que
era uma obrigacdo dos Estados investigarem e punirem as violagcdes dos direitos
humanos. Essa decisdo mudou a jurisprudéncia regional dos direitos humanos com
relacdo a anistia. E, em segundo, essa jurisprudéncia foi aplicada diretamente na
Argentina em 1992, quando a CIDH determinou que as leis "Ponto Final" e "Obedi-

58 CIDH, Relatdrio 39/96 caso Marzioni (Argentina), 14 de margo de 1997. Veja também: Susana Albanese, ‘La
Formula De La Cuarta Instancia’ Jurisprudencia Argentina, vol. 6041, 1997.

59 CIDH, Relatorio 39/96 caso Marzioni (Argentina), 14 de margo de 1997. p. 51.

60 Roberto Gargarella, Justicia Penal Internacional Y Violaciones Masivas De Derechos Humanos, Traba-

lho nao publicado em arquivo do autor.
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éncia Devida" eram incompativeis com os compromissos internacionais em matéria

de direitos humanos da Argentina®'.

Além disso, o processo de solucdo amigavel - sob os auspicios da CIDH que aconteceu a
partir do caso Lapaco - tinha iniciado uma série de “julgamentos de verdade” na Justica
argentina®. Em 1998, o Congresso argentino decidiu derrogar as leis "Ponto Final" e
"Obediéncia Devida". As implicagcdes imediatas da derrogacdo foram limitadas, ja que a
mesma nao foi retrospectiva em seu escopo e, portanto, so afetou eventuais efeitos fu-
turos das leis. No entanto, a derrogacao deu aos "magistrados uma luz verde para avan-
car no caminho da justica, que lentamente tinham comecado a [andar]"®. Assim, sem
desafiar diretamente a constitucionalidade das leis de impunidade, os juizes argentinos
comecaram a aceitar os casos que lidavam com questdes fora do ambito de aplicacédo
dessas leis, tais como a apropriacdo de criancas nascidas de pais detidos pelos militares e
que foram, posteriormente, entregues para adocoes ilegais.

As leis "Ponto Final" e "Obediéncia Devida" foram diretamente desafiadas no caso de
Simén, em marco de 2001. Nesse caso, o juiz federal Gabriel Cavallo declarou, pela
primeira vez, que as leis eram inconstitucionais®. Cavallo argumentou que as leis con-
tradiziam as disposicoes contidas nos tratados internacionais dos quais a Argentina
fazia parte, o que apresentou a obrigacdo de investigar, processar e punir violacoes
graves dos direitos humanos.

Coincidentemente, poucos dias ap6s o julgamento de Cavallo, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos publicou o julgamento de Barrios Altos, declarando invalidas,

61 CIDH, Relatdrio 28/92 (Argentina), 02 de outubro de 1992. O relatdrio também recomendou que as vitimas
do Estado de terrorismo na Argentina fossem indenizadas.

62 CIDH, Relatorio 70/99 em Carmen de Lapaco Aguiar (Argentina), 04 de maio de 1999. Na solucdo que se
seguiu a partir do caso Lapacd, o Estado argentino reconheceu o direito das vitimas a verdade e se comprometeu a
estabelecer os procedimentos adequados para a aplicacéo eficaz desse direito. O Supremo Tribunal Federal reconheceu
esse direito em 1998, mas defendeu que o caminho para estabelecer a verdade ndo era por meio de um processo penal,
mas por meio de peticdes de habeas data para os tribunais argentinos. Supremo Tribunal da Argentina, julgamento
Urteaga, de 15 de outubro de 1998. As acdes seguintes em busca da verdade autorizaram investigacées judiciais sobre
0 que aconteceu com as vitimas da Guerra Suja. Essa levou mais uma vez oficiais militares aos tribunais da Argentina e
deu um novo impulso aos esforcos para contestar a impunidade para com as violagdes dos direitos humanos durante o
regime militar. Sobre o "direito a verdade” nos tribunais argentinos: Alicia Oliveira and Maria José Guembe, 'La Verdad,
Derecho De La Sociedad' in Martin Abregu and Christian Courtis, eds., La Aplicacion Del Derecho Internacional De
Los Derechos Humanos Por Los Tribunales Locales (Buenos Aires: Editores del Puerto, 2004).

63 Maria José Guembe, ‘Reopening of Trials for Crimes Committed by the Argentine Military Dictatorship’
Sur - International Journal on Human Rights, vol. 3, 2005. p.119.

64 Gabriel Cavallo, na época no comando da 4° Tribunal Federal para Assuntos Criminal e Correcionalados de
Buenos Aires.
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nomeadamente, as leis de anistia aprovadas pelo governo de Fujimori no Peru. A sen-
tenca da Corte Interamericana foi fortemente referenciada e citada textualmente
quando a decisdo de Cavallo foi confirmada, em novembro de 2001, pela Camara de
Apelacoes da Argentina, que declarou nulas e invalidas as leis "Ponto Final" e "Obedi-
éncia Devida". Segundo os juizes do tribunal de apela¢io, dadas as obrigagdes interna-
cionais do Estado argentino, ele tem o dever de julgar e punir os autores de crimes

contra a humanidade.

O Supremo Tribunal levou até junho de 2005 para decidir o caso Simdn. Na sua decisdo
de defender as declaracdes de inconstitucionalidade das leis "Ponto Final" e "Obediéncia
Devida" dos tribunais inferiores, o Tribunal também aceitou a sentenca da Corte Intera-
mericana no caso Barrios Altos®. Além disso, no caso Simdn, o Supremo Tribunal tam-
bém refletiu sobre a mudanca no equilibrio de poder entre o Judiciario e o Legislativo, no
que diz respeito aos direitos humanos, nos sequintes termos:
Mesmo que seja verdade que [...] a Constituicio Nacional consagra o direito do
Poder Legislativo para decretar anistias gerais, tal faculdade sofreu importantes
limitacdes até o ponto em que se considera seu escopo. Como regra, as leis de
anistia foram utilizadas historicamente como instrumentos de pacificacdo social
com a finalidade declarada de resolver os conflitos remanescentes apds lutas ci-
vis armadas terem terminado. De forma analoga, [as leis Ponto Final e Obediéncia
Devida] tentaram superar os confrontos entre “civis e militares”. No entanto, e
visto que cada anistia tende a induzir o "esquecimento” das graves violagdes de
direitos humanos, elas sdo contrarias a decisdo da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos e do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, e tor-

nam-se, portanto, constitucionalmente intoleraveis®.

Assim, enquanto em 1987 o Tribunal de Justica decidiu que o Legislativo tinha a auto-
ridade para aprovar essas leis, em 2005, o Tribunal assumiu autoridade sobre esse as-
sunto e declarou que as leis eram contra a Constituicdo. Significativamente, trés dos
juizes do Supremo Tribunal de Justica, no caso Simdn, tinham participado das delibe-
racoes do Tribunal sobre as leis “Ponto Final" e "Obediéncia Devida", em 1987. Um dos
juizes, Enrique Petracchi, justificou sua mudanca de raciocinio alegando que apos a

65 Luis Marquez Urtubey, ‘Non-Applicability of Statutes of Limitation for Crimes Committed in Argentina:
Barrios Altos' Southwestern Journal of Law and Trade in the Americas, vol. 11, 2005.

66 Suprema Corte da Argentina, Julgamento Simon, Julio Héctor e outros, em 14 de junho de 2005,
para16. Como traduzido em Guembe, 'Reopening of Trials' p.117.

129

A ANISTIA E O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

A Anistia na Era da Responsabilizacao




incorporacdo constitucional em 1994 de uma ampla gama de tratados internacionais
de direitos humanos, essas leis tornaram-se inconstitucionais. Carlos Fayt, entretanto,
manteve sua posicdo original, reafirmando a constitucionalidade das leis, assim como
reiterando a posicdo de que as leis eram necessarias, na época, para garantir a estabi-
lidade politica®’.

O processo de revisdo judicial das "leis de impunidade” na Argentina demonstra o
papel fundamental dos tribunais nacionais como arenas das politicas de direitos
humanos, o papel dos juizes na formacédo da influéncia nacional do Direito Interna-
cional dos Direitos Humanos e na defesa dos direitos humanos em um sistema poli-
tico democratico. Esse processo também ilustra mudancas graduais, mas significati-
vas, do pensamento juridico no que diz respeito ao Direito Internacional dos Direitos
Humanos e a jurisprudéncia dos direitos humanos do Sistema Interamericano, em
particular. E evidente que as influéncias externas ao Poder Judiciario - incluindo
pressoes significativas por parte do governo Kirchner e varios atores da sociedade
civil - sdo importantes quando somam com essas alteracdes judiciais. No entanto, ao
dar aos tratados de direitos humanos status constitucional, a Argentina reconheceu
especiais obrigacdes internacionais que limitam o escopo de apreciacdo politica e de
autonomia das legislaces nacionais em matéria de direitos humanos®. A evolucdo
significativa da jurisprudéncia internacional sobre direitos humanos nos ultimos
anos tem obrigado os juizes a rever seus posicionamentos sobre o julgamento dos

crimes do regime militar®,

Ha, todavia, uma variacéo regional significativa ndo apenas na aplicacao efetiva dos di-

reitos humanos na ordem juridica interna, mas também na disponibilidade dos juizes

67 Gargarella, Justicia Penal Internacional Y Violaciones Masivas De Derechos Humanos, Trabalho ndo
publicado em arquivo do autor.

68 Guembe sustenta que "a incorporagéo [..] dos tratados internacionais sobre direitos humanos & Constitui-
cdo Nacional determinou que as decisées politicas que afetam os direitos das vitimas de graves violagdes dos direitos
humanos ndo podem ser toleradas. Ao adotar esses tratados de direitos humanos e conceder-lhes hierarquia constitu-
cional, o Estado assumiu obrigacdes especiais de carater internacional” Guembe, ‘Reopening of Trials' p.116.

69 Em geral, essas mudancas no quadro juridico nacional e no pensamento juridico parecem relativamente
seguras. Além da reviravolta das leis de impunidade, os indultos de 1989 concedidos por Menem aos membros das
juntas militares foram declarados inconstitucionais pelos juizes do tribunal de primeira instdncia e, posteriormente,
ratificados por tribunais de apelacéo. E, em julho de 2007, o Supremo Tribunal confirmou as decisées das instancias
inferiores. Além disso, decisdes semelhantes com base na lei internacional dos direitos humanos foram tomadas em
muitos casos e em diferentes partes do pais. Essas decisoes judiciais declarando inconstitucionais as leis Ponto Final
e Obediéncia Devida deram origem a reabertura dos processos relativos a violagdes de direitos humanos durante o
regime militar em diferentes tribunais ao redor da Argentina. Para uma extensa lista de casos judiciais diferentes em
varios tribunais argentinos, consulte: Guembe, 'Reopening of Trials' p.124.
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para se engajar na cultura juridica transnacional de direitos humanos e aproveitar os

potenciais recursos legais e argumentativos disponiveis.

Em termos de engajamento do Judi-
ciario brasileiro com o Direito Inter-
nacional dos Direitos Humanos, em
geral, e com o |IAHRS, em particular,
a Constituicdo de 1988 criou um
vasto conjunto de direitos disponivel
para os agentes judiciais no ambito
do sistema legal interno do Brasil.
O Supremo Tribunal Federal tem
adotado tradicionalmente uma po-
sicdo restritiva sobre o status dos
tratados internacionais de direitos
humanos na Constituicdo brasileira,
embora tenha havido algumas mu-
dancas incipientes no sentido de
uma interpretacdo mais ampla do estado legal dos compromissos internacionais em ma-
téria de direitos humanos do Brasil em relacdo a Constituicdo nos ultimos anos™. Entre-
tanto, o Judicidrio brasileiro tem sido, tradicionalmente, relutante em aceitar a nocao de
que os acordos internacionais podem sobrepor a Constituicdo e as leis nacionais, combi-
nado com o fato de que o Supremo Tribunal nédo foi capaz de tomar suas decisoes vin-
culando os tribunais inferiores antes das reformas legais em 2005. Portanto, ha certa
resisténcia ideoldgica entre os juizes em utilizar o Direito Internacional (direitos huma-
nos), mas ha também um sentimento generalizado de que o Direito Internacional dos
Direitos Humanos ¢ supérfluo, dada a ampla garantia dos direitos humanos consagrada
na Constituicdo nacional. No entanto, uma série de grupos de defesa juridica surgiu nos
ultimos anos, como a Conectas, que esta usando cada vez mais litigancia estratégica para
fazer o Judiciario brasileiro considerar o Direito Internacional dos Direitos Humanos e a
jurisprudéncia do IAHRS em seus julgamentos e fundamentacio legal”'. Curiosamente,
uma das razoes para o surgimento relativamente tardio do litigio estratégico em direitos

70 No entanto, os limites a estes desenvolvimentos sdo refletidos na decisdo do Supremo Tribunal, em abril de
2010, defendendo a lei de anistia brasileira, alegando que considera que “as a¢ées do regime militar foram de natureza
politica e, portanto, abrangidos pela lei, negando as familias as informacdes”.

71 0 uso de litigio estratégico do Conectasinclui rotineiramente a apresentacéo de amiciao Supremo Tribunal
nos casos de direitos humanos.
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humanos no Brasil tem sido o papel dominante do Ministério Publico ao assumir casos
de direitos humanos, o que levou a certa reducdo de ativismo da sociedade civil’

O Poder Judiciario chileno nio se envolveu tradicionalmente com o Direito Internacional
(direitos humanos), com os juizes adotando a visdo de que os direitos humanos sdo uma
questdo politica e uma questdo para os outros ramos do governo. Como resultado, o Judi-
cidrio tendeu, no geral, a adotar uma atitude muito passiva em relagio as obrigacdes do
Estado chileno quanto aos direitos humanos internacionais, uma posicdo soberana sobre o
estado dos tratados internacionais de direitos humanos em relagdo a legislacdo nacional e
geralmente rejeitar instancias judiciais supranacionais (com excecio das que estdo no cam-
po do Direito do Comércio Internacional). A reforma constitucional de 1989 incorporou
uma série de tratados internacionais de direitos humanos, mas nao resolveu de forma con-
clusiva debates judiciais relacionados ao estado constitucional das obrigacoes de direitos
humanos internacionais do Chile. Assim, embora os juizes chilenos estejam cada vez mais
abertos aos argumentos juridicos provenientes do Direito Internacional dos Direitos Huma-
nos, eles continuam enfrentando o risco profissional de ter suas decisbes revogadas em

instancias superiores por confiarem em normas juridicas internacionais.

Houve algumas mudancas incipientes nos ultimos anos, com o Judiciario se tornando
mais receptivo aos casos relacionados a violacoes dos direitos humanos durante o regime
militar. Entretanto, foram levantadas duvidas quanto a profundidade e as razdes para
essas mudancas judiciais™. Isso € significativo a medida que os juizes chilenos estavam
tradicionalmente dispostos a acomodar mudancas politicas e que o contexto politico
atual favoreceu os processos selecionados de autores de violacdes dos direitos humanos
durante o regime militar. Assim, o Judiciario ainda reluta em desafiar diretamente a lei
de anistia de 1978, apesar dos avancos para restringir a sua aplicacdo e da CIDH té-la
declarado contraria a Convencdo Americana no caso Almonacid’*. Além disso, os efeitos
de difusdo do comportamento judicial para além dos casos relativos a violagoes de direi-
tos humanos do passado podem ser limitados. Embora o Judiciario chileno continue
cauteloso em sua relacdo com outras areas do governo e relutante em se envolver com

72 Consulte Rogério Bastos Arantes, 'Direito e Politica: O Ministerio Publico e a Defesa dos Direitos Coletivos'
Revista Brasileira de Ciencias Sociais, vol. 14, n2 39, 1999, Rosangela Batista Cavalcanti, A Efetividade da Via Judicial:
Sociedade Civil e Ministério Piblico na Fiscalizagdo da Coisa Publica, Trabalho néo publicado em arquivo do autor.

73 Alexandra Huneeus, 'Judging from a Guilty Conscience: The Chilean Judiciary's Human Rights Turn' Law
and Social Inquiry, Forthcoming.

74 0O caso estd agora na Corte Interamericana. Corte Interamericana de Direitos Humanos, sentenca em Al-
monacid Arellano et al. (Chile), 26 de setembro 2006.
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normas e jurisprudéncia do IAHRS, diferentes grupos de defesa juridica tem utilizado,
nos ultimos anos, cada vez mais litigancia estratégica perante os tribunais nacionais.
Assim, o acumulo de processos perante o IAHRS, combinado com os esforgos em litigios
nacionais, levou o Judiciario a se envolver cada vez mais com o Direito Internacional dos

Direitos Humanos nos ultimos anos.

Compreender as fontes dessa variagdo em termos de independéncia judicial, mas tam-
bém em termos de tradicOes juridicas nacionais divergentes, padrdes de ensino juridico
e envolvimento com a comunidade juridica transnacional, constitui uma parte impor-
tante de compreensdo dos modos que o sistema regional de direitos humanos afeta ou
néo os resultados politicos. A insercdo formal das normas do IAHRS no Direito Interno
oferece oportunidades cruciais aos individuos e grupos para reivindicar, determinar e
lutar pelos direitos humanos. E evidente que, embora longe de ser suficiente para ga-
rantir os direitos, a disponibilidade de litigacdo perante os tribunais nacionais, com
base nas normas internacionais de direitos humanos incorporados no Direito Interno,
€ um fator-chave para legitimar os atores da sociedade civil nos seus esforcos de mo-
biliza¢do politica e juridica.

Portanto, o processo dos direitos humanos perante os tribunais nacionais se tornou um
mecanismo importante para os ativistas de direitos humanos em seus esforcos de ativar o
IAHRS em nivel nacional. Dessa forma, os tribunais nacionais tornaram-se areas-chave para
a politica de direitos humanos, uma vez que os litigantes estdo buscando pressionar as
autoridades estaduais e judiciais a cumprir seus compromissos internacionais em matéria
de direitos humanos e reformar a legislacdo doméstica desses direitos. A internalizacdo das
normas do IAHRS nos sistemas domésticos (politico e juridico) em toda a regido mudou,
portanto, o carater de conformidade com o sistema. Tradicionalmente, o sistema contou
com varias formas de pressio politica da CIDH, OEA ou (muito raramente) de outros paises
para garantir o cumprimento de suas decisoes e julgamentos. Em nivel doméstico, os alvos
de pressdes por cumprimento seriam, sobretudo, o Executivo ou o Legislativo. Ou seja, os
processos de conformidade com o IAHRS foram dominados pelos 6rgdos politicos do go-
verno”. Todavia, a crescente constitucionalizacdo dos direitos humanos estabeleceu siste-
mas juridicos internos como ligagcoes entre os principios constitucionais e os direitos huma-
nos na pratica, no processo de situar os tribunais nacionais como arenas-chave e Judiciarios

nacionais como atores fundamentais da politica de direitos humanos.

75 Abregu, 'La Aplicacion Del Derecho Internacional' p.27.
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O IAHRS e as tendéncias da justica pds-transicdo

Ha uma tendéncia regional discernivel de “justica de pos-transicao” desafiando cada vez
mais as barganhas politicas como parte da transicdo democratica na regido. Essa tendén-
cia € mais claramente refletida no nimero crescente de estudo sobre julgamentos rela-
cionados aos direitos humanos abordando os abusos dos direitos humanos durante o
periodo de "guerra suja" em varios paises da América Latina. No entanto, as respostas do
Estado ao ativismo da sociedade civil e aos processos judiciais desafiando essas anistias
continuam variando consideravelmente.

Na Argentina, principalmente acoes descoordenadas de ativistas dos direitos humanos
por meio dos tribunais - em nivel nacional e internacional - reforcadas pelo apoio
dado pelo governo Kirchner, sequido da sua eleicdo em 2003, dirigiram o processo ju-
dicial e politico que levou a revogacao das “leis de impunidade”, em 2005, pelo Supre-
mo Tribunal. Desde entdo, tem havido um novo impulso em prol dos julgamentos de
direitos humanos em tribunais argentinos. Os dados relevantes dos julgamentos ddo
uma indicacdo da sua escala e alcance. De acordo com o CELS (Centro de Estudos Le-
gais e Sociais - Argentina), existem atualmente mais de 1.400 individuos sendo pro-
cessados no Sistema Judicial argentino por violagdes dos direitos humanos cometidas
durante o regime militar. Mas houve somente cerca de 60 condenacdes a partir dessa
data’®. Dada a escala e o escopo dos julgamentos, ha problemas claros de coordenacgao
entre as diferentes instancias judiciais envolvidas. H4 uma falta generalizada de coe-
réncia em termos de estratégias de litigio entre os diferentes julgamentos (isto é, entre
os procuradores do Estado e os representantes legais), acusacoes e tratamento de pro-
vas, por exemplo. Ha também uma consideravel pressdo exercida sobre o aparelho ju-
diciario para lidar com os casos que estdo sendo apresentados e julgados rapidamente,
aumentando, portanto, as preocupacgdes de seguranca juridica e da independéncia
judicial. Existe também alguma evidéncia de resisténcia aos julgamentos - por razdes
ideologicas e praticas - entre alguns setores do Judiciario, e as criticas tém sido dirigi-
das ao Estado por falta de apoio institucional.

As instituicoes do Estado brasileiro ndo t€ém avancado, em termos gerais, no engajamento
com o IAHRS. Até meados da década de 1990, as autoridades brasileiras ndo pressionavam
a CIDH para reconhecer os casos dos requerentes brasileiros. Durante o governo FHC, no

76 A partir do final de 2009. Atualizacdes disponiveis em: www.juicios.cels.org.ar.
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entanto, o Estado brasileiro passou de obstrucionista para uma relagdo mais cooperativa
com o IAHRS, alcancando uma série de acordos de solucdo amistosa com a CIDH””. Todavia,
em termos de envolvimento concreto com o IAHRS em casos especificos, as instituicoes
estatais brasileiras tendiam a ignorar os julgamentos feitos pelo sistema regional ou optar
por nédo aplicar medidas substanciais’®. Em parte, a relutancia persistente das instituicoes
do Estado brasileiro em se envolver com o IAHRS pode ser atribuida a resisténcia tradicional
do Ministério das Relactes Exteriores, o Itamaraty, em se apresentar ao escrutinio interna-
cional, vendo-o como uma violagdo da soberania nacional brasileira. No entanto, com a
aceitacdo do Brasil da jurisdicdo contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
em 1998, os setores mais nacionalistas do Itamaraty pareciam ter perdido essa luta politica
especifica. Além disso, o ltamaraty também ja criou o seu proprio departamento de direitos
humanos, e em 1996 foi criada a Secretaria Nacional de Direitos Humanos, no ambito do
Ministério da Justica, para promover o Plano Nacional de Direitos Humanos e para interce-
der junto as organizacdes da sociedade civil sobre assuntos relacionados aos direitos huma-
nos. Ndo obstante, esses avancos institucionais e organizacionais € as interacoes entre o
IAHRS e funcionarios do Estado brasileiro permanecem limitados.

Contudo, nos ultimos anos, o IAHRS comecou a desempenhar papel nos esforcos brasi-
leiros de revisitar o passado por meio da busca da verdade e dos processos judiciais. Em
marco de 2009, a CIDH submeteu o caso a Corte Interamericana’. O caso diz respeito a
detencdo arbitraria, tortura e desaparecimento forcado de 70 pessoas, incluindo mem-
bros do Partido Comunista do Brasil, cometidos por militares brasileiros durante as ope-
racOes para destruir a guerrilha do Araguaia entre 1972 e 1975. O evento também con-
testa a lei de anistia de 1979 do Brasil, que proibe qualquer processo por “crimes politicos”
cometidos durante o regime militar®. Os representantes legais das vitimas alegam que a
lei de anistia viola o direito que a vitima tem a informacéo, direito a justica e direito a

77 Francisco Panizza e Alexandra Barahona de Brito, ‘The Politics of Human Rights in Democratic Brazil: 'a Lei
Nao Pega" Democratization, vol. 5, n® 4, 1998. p.21.

78 Isto pode ser visto, por exemplo, nas reacdes parciais para as medidas provisorias adotadas pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos em relacdo ao caso da prisdo de Urso Branco. Corte Interamericana de Direitos
Humanos, Medida provisoria em Urso Branco (Brasil), 25 de novembro de 2009.

79 Julia Gomes Lund et al. (Guerrilha do Araguaia).

80 Baseando-se na Lei de Anistia, as autoridades brasileiras ndo conduziram uma investigacdo criminal para
processar e punir os responsaveis pelo desaparecimento forcado de 70 pessoas e pela execucéo extrajudicial de Maria
Lucia Petit da Silva, cujos restos mortais foram encontrados e identificados em maio de 1996. O caso também aborda
a questdo juridica da vedacdo permanente de arquivos oficiais relacionados a determinados assuntos (Lei 11.111, intro-
duzida em maio de 2005). Um programa de reparagéo foi criado pelo presidente Fernando Henrique Cardoso, em 1995,
(Lei das Vitimas de Assassinato e Desaparecimento Politico), apds a descoberta de valas comuns.
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verdade, tal como protegidos pela Convengdo Americana (artigo 5°)°'. A resposta do
governo Lula para o caso foi contraditoria, semelhante a sua atitude em relagdo a ques-
tao de penalizar os responsaveis por crimes cometidos durante o periodo militar. Alguns
membros do governo apoiaram esses esfor¢os, enquanto outros se opuseram a eles®?. Em
outubro de 2009, o governo manifestou apoio a criacdo de uma Comissdo da Verdade
para investigar os crimes cometidos pelas forcas de sequranca entre 1964 e 1985. Alguns
atribuem essa decisdo do ex-presidente Lula ao impacto de algumas das familias das

vitimas para levar seus casos ao Sistema Interamericano.

No que diz respeito as autoridades do Estado chileno, o envolvimento com o IAHRS tem
sido igualmente relutante®. Desde o retorno a democracia, a relacdo com o IAHRS foi
principalmente canalizada pelo Ministério das Relagdes Exteriores, o Cancilleria, resul-
tando em uma desconexdo geral das politicas internas de direitos humanos. Também,
desde o julgamento da coalizdo, Concertacion, de politicas gerais dos direitos humanos
ao longo dos anos, e como a transicdo democratica nao tinha sido clara, o Cancilleria ndo
recebeu instrucoes claras no que diz respeito a que politica usar em relagcdo ao IAHRS.
Além disso, a secdo de direitos humanos no Cancilleria tem pouco poder institucional.
Como resultado, o Cancilleria adotou, no geral, uma posicdo defensiva e esmagadora-
mente reativa no que respeita ao IAHRS, incluindo a recusa em aceitar qualquer respon-
sabilidade do Estado para com os atos realizados, e néo realizados, pelo Poder Judiciario
nacional®*. Também em contraste com o caso da Argentina, o Cancilleria reluta em acei-
tar o carater vinculativo das decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos; ele
adotou uma abordagem muito formal e legalista nas negociacdes com o IAHRS e resiste
em participar mais ativamente com os litigantes chilenos perante o IAHRS.

Embora tenha havido alguns casos chilenos paradigmaticos, perante o IAHRS, que leva-
ram as reformas legislativas, tais como A Ultima Tentagdo de Cristo, caso que diz respei-
to a liberdade de expressao, as ligacoes transnacionais entre o IAHRS e o Chile continuam
sendo relativamente fracas. Em parte, isso também deve ser atribuido ao proprio IAHRS,

81 OSI Justice Initiative amicus curiae brief: “Iniciativa de Justica do OSI amicus curiae: "o direito a verdade
agora esta bem estabelecido no Direito Internacional e na pratica do Estado. E um Direito amplo, que garante o direito
do cidadao de saber sobre as condicdes subjacentes que levaram a abusos do passado, de modo que as sociedades
possam evitar que tais problemas voltem a acontecer no futuro”

82 0 Ministro da Defesa, Nelson Jobim, qualificou os esforcos por obtencéo de justica por parte das familias
e sobreviventes de tortura como "vinganga"

83 Felipe Gonzalez, 'Human Rights and Democracy in Chile' in Monica Serrano and Vesselin Popovski, eds.,
Human Rights Regimes in the Americas (Tokyo: United Nations University Press, 2010).

84 Gonzalez, 'Human Rights and Democracy in Chile!
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com a CIDH, por exemplo, ndo considerando geralmente o Chile como um pais proble-
matico para os padroes regionais €, portanto, levando muito tempo para processar o0s
casos chilenos apresentados. No entanto, houve algumas mudancas nos ultimos anos,
com o Chile envolvido de forma mais consistente com o IAHRS e levando o sistema mais
a seério®. Em grande medida, isso pode ser explicado pelo crescente uso do sistema feito
pelos defensores dos direitos humanos do Chile, mas também ¢ resultado de um papel
mais ativo das autoridades do Estado chileno em foruns internacionais de direitos huma-
nos em geral. Essas mudancas na forma de vinculagdo com o IAHRS coincidiram com
uma mudanca gradual social no Chile voltada para o reconhecimento de, no minimo,
crimes mais graves do regime militar, tal como refletido na evolucdo da responsabiliza-
cdo judicial de processos internos nos ultimos anos®. Contudo, apesar da decisdo da
Corte Interamericana no caso Aimonacid e de um compromisso do governo de 2006 para
aprovar uma legislacdo para esse efeito, a lei de autoanistia de 1978 do Chile ndo foi
revogada ou anulada.

Em suma, existe grande variabilidade das respostas do Estado as pressdes do IAHRS sobre
questdes relacionadas com justica de (pos-) transicdo. Considerando que a interacdo com
o IAHRS no caso da Argentina € densa e de resposta ampla, as respostas do Chile sdo, na
melhor das hipoteses, prudentes e, no caso do Brasil, ainda incipientes. Da mesma forma,
no caso de responsabilizacdo no Peru, os processos tém sido desiguais, seguindo o caso
Barrios Altos, a publicagio do relatorio da Comissao de Reconciliacdo e Verdade do Peru,
em 2003, e a condenacédo de Alberto Fujimori, em abril de 2009%. Todavia, esses casos
diferem significativamente das respostas por parte do Estado mexicano, cuja rejeicdo da
responsabilidade do Estado por crimes cometidos durante aquela sujeira no pais consti-
tui, na verdade, uma anistia de facto.

|4. | CONCLUSAO

0O Sistema Interamericano tem desenvolvido instrumentos juridicos regionais, incorpo-
rando cada vez mais extensas normas de direitos humanos que buscam regular a relacdo
entre o Estado e seus cidaddos. Tais desenvolvimentos receberam um impulso com o re-

torno ao regime democratico e, nesse sentido, a direcdo do sistema como um todo se

85 Gonzalez, 'Human Rights and Democracy in Chile'.

86 A analise dos processos de justica de pds-transi¢do no Chile baseia-se nos boletins informativos regulares
e excelentes produzidos pelo Observatorio de Direitos Humanos da Universidade Diego Portales.

87 Uma analise do caso peruano poderia ser incluida em um trabalho subsequente.
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tornou ligada a manutencéo e ao progresso da democracia. Uma das modificacoes regio-
nais mais importantes para o Direito Internacional, que apareceu com o desenvolvimen-
to institucional do sistema, foi a criacdo de um Direito de peticdo privada, reforcando,
assim, legalmente o acesso dos individuos ao sistema de direitos humanos. As normas
regionais de direitos humanos sdo também cada vez mais incorporadas nos sistemas ju-
ridicos nacionais. Esses processos legais de interiorizagdo afetam uma série de atores
politicos e agentes judiciais. O IAHRS oferece uma estrutura de oportunidades interna-
cionais para o ativismo da sociedade civil e grupos de vitimas, e as normas e jurisprudén-
cia do IAHRS fornecem aos juizes nacionais recursos adicionais na argumentacao juridi-
ca. A disponibilidade do IAHRS altera a dindmica da politica nacional, uma vez que o
IAHRS reforca a posicdo interna dos grupos que interagem com o sistema. O sistema
regional de direitos humanos tem motivado o ativismo transnacional de direitos huma-
nos, que liga o entendimento local dessa matéria aos padroes regionais de modo a in-
fluenciar a evolucao da politica nacional.

Os grupos de vitimas e as suas redes de apoio legal tém desempenhado um papel impor-
tante ao basear-se nas oportunidades proporcionadas pelo IAHRS para for¢ar uma agen-
da especifica de justica de transicdo que desafia anistias em varios paises da regido.
O tratamento IAHRS da adequacdo das leis de anistia em resposta a violéncia do Estado
tem evoluido ao longo do tempo. Houve uma mudanca perceptivel de desqualificacdo
em relacdo as leis de anistia condicionais na jurisprudéncia do IAHRS. A jurisprudéncia
da Corte Interamericana sobre anistias evoluiu nos ultimos anos no que diz respeito aos

eventos que ocorreram principalmente nas décadas de 1970 e 1980.

Assim, a justica de transicdo € claramente um alvo movel. Mais obvio, talvez, as circuns-
tancias politicas mudam a medida que os poderes mudam e, consequentemente, os in-
centivos dos atores. Mas as mudancas mais sutis também ocorrem ao longo do tempo no
ambiente normativo no qual os atores operam. Em outras palavras, tanto o que € possivel
quanto o que ¢ desejavel esta propenso a mudar com o tempo. Muitas vezes, nio se
trata de uma simples questdo de escolher entre os diferentes mecanismos da justica
transicional. Uma grande variedade de mecanismos tem sido empregada na regido, in-
cluindo as investigacoes para apurar a verdade e identificar os autores, os programas de
reparacdes das vitimas de violagdes dos direitos humanos (financeiro e simbolico em
termos de lugares da memoria), as medidas institucionais para estabelecer mecanismos
para evitar a recorréncia de violacdes e do andamento de processos € julgamentos.
0O resultado do envolvimento do IAHRS com a justica de transicdo e as anistias, em par-
ticular, € agora um amplo conjunto de direitos dos Estados, dos direitos das vitimas e das

138



familias, e ordens de reparacdo exigindo que os Estados reavaliem as barganhas politicas
do passado. Todavia, em muitos casos, até hoje, as medidas de anistia sdo contornadas
em vez de revogadas. Assim, uma caracteristica marcante das tendéncias regionais con-
siste na persisténcia de leis de anistia, apesar dos desafios significativos em prol da im-
punidade e pressoes para com a responsabilizacdo e amplos julgamentos.

A pesquisa que deu base a este trabalho se beneficiou de conversas e entrevistas com diversas pessoas, incluindo:
Elizabeth Abi-Mershed, Victor Abramovich, Carlos Acufia, Hélio Bicudo, Martin Bohmer, Cath Collins, Francisco Cox,
Andreas Feldmann, Roberto Gargarella, Maria José¢ Guembe, Alvaro Herrero, Domingo Lovera, Claudio Nash Rojas, Eva
Miljiker, Flavia Piovesan, Andrea Pochak, Diego Rodriguez-Pinzon, Liliana Tojo, Oscar Vilhena, Federico Villegas Beltran
e Jos¢ Zalaquett.




Impunidade na Ameérica
[Latina: tribunais nacionais
e desafios ainda existentes

NAOMI ROHT-ARRIAZA

Professora da Faculdade de Direito Hastings da Universidade da
California (Estados Unidos)

Doutora em Direito pela Universidade da Califérnia em Berkeley
(Estados Unidos)

140









A América Latina esteve a frente das tentativas, durante as décadas de 1970 e 80, de
evitar o aumento da violacdo em larga escala dos direitos por meio do uso de leis de
anistia. Pelos ultimos dez anos, a regido, agora sob governantes eleitos, tem estado a
frente de tentativas judiciais para superar aqueles desafios com relacéo aos anistiados.
No caso da Argentina, a legislacdo, assim como os tribunais, t€m anulado as leis da anis-
tia, enquanto os tribunais de metade dos outros doze paises da regido tém deixado as leis
de anistia em lugar onde possam limitar seus efeitos. Este ensaio ira resumir algumas das
mais importantes decisdes na regido, explorando alguns fundamentos usados pelos tri-
bunais da Ameérica Latina nas decisdes sobre o assunto, nas anistias aniquiladas ou res-
tritas. Por isso, o ensaio ira se utilizar da recente publicacio "Resenha da Jurisprudéncia
Latino-Americana sobre Crimes Internacionais” (Fundagéo para o Devido Processo Legal,
2010, em espanhol e futuramente disponivel em inglés). O ensaio ira, em segundo lugar,
comentar sobre algumas das formas com que a legislacdo nacional e especialmente os
tribunais tém usado outros mecanismos além da anistia para evitar o envio de militares
para a prisdo nos casos de envolvimento, no passado, com o desaparecimento de pessoas,
assassinatos e torturas de adversarios politicos declarados e atuantes. Os casos demons-
tram uma nova determinacéo dos diversos 6rgaos judiciais da América Latina para tentar

resolver a impunidade do passado e também limitar as estratégias judiciais.
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1. | OESTADO DA ARTE NOS TRIBUNAIS NACIONAIS DA AMERICA LATINA

Na maioria dos continentes, onde a grave violagdo dos direitos humanos ocorreu duran-
te os anos de 1970 e de 1980, os mecanismos de justica interna tém aceitado trazer a
tona a natureza e a extensao dessas violacOes e prender aqueles que praticaram esses
crimes para arcarem com algum grau de responsabilidade. A maioria dos tribunais nacio-
nais tém reagido para a jurisprudéncia cada vez mais insistente da Corte Interamericana,
que sustenta que restricdes instauracdo de processos, como anistias e estatutos de limi-
tacoes, pelo menos nos casos de desaparecimentos, execucoes sumarias e tortura, violam
a Convencdo Americana de Direitos Humanos'. Entretanto, eles tém desenvolvido uma

censura e elaboracgdo propria nas decisoes dos tribunais.
Uma amostra parcial das decisdes judicias dispoe:

1. A Argentina € o Unico pais que anulou legalmente, como citado no inicio, as leis de
anistia. A Argentina foi o primeiro pais na regido a enfrentar processos, aqueles da Junta
(Causa 13) em 1985. Depois disso, ela criou leis para limitar a instauragio de processos, e
eles efetivamente mandaram parar as instauragoes, com excecdo aos casos nao abrangi-
dos pelas leis da anistia. Entretanto, mesmo antes de a anistia ser anulada, os tribunais
tinham encontrado maneiras de contorna-la. Casos envolvendo o sequestro de criancas
e o roubo de mercadorias (cargas) ndo eram cobertos pela lei; desse modo juizes investi-
gavam naqueles casos. Mais interessante ainda, até mesmo quando os crimes eram cla-
ramente acobertados pela lei, os juizes comecaram a manter “acusacoes reais”, nas quais
testemunhas poderiam vir explicar o que tinha acontecido, ainda que sem um réu (acu-
sado) vivo (existente). Esses julgamentos aumentaram a pressdo para anular a lei de
anistia e autorizaram os familiares a terem conhecimento sobre alguma coisa ligada ao
ocorrido com as pessoas que eles amavam. A lei de anistia foi finalmente anulada em
2005. A Suprema Corte da Argentina descobriu que isso violava a Constituicdo em gran-
de escala, incluindo violacdo as obrigacdes do pais em relacdo aos costumes e acordos
previstos no Direito Internacional. Além do mais, a violacdo ocorria, mesmo que a anistia
ndo fosse autoaplicavel, em razdo de ela ter sido garantida por um subsequente regime

democraticamente eleito:

1 Esta jurisprudéncia ¢ abordada em outro artigo e nao sera discutida aqui.
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A falha fatal nédo recai tanto sobre o fato de o perddo ter sido desprezado pelos
ofensores, ou pelo fato ou nio de isso ter sido feito pelo governo. E melhor que
essas leis sejam revogadas com base em fundamentos reais. Fica evidente, portan-
to, que isso deve abranger leis derivadas de regimes subsequentes que garantem a
impunidade aos acusados do regime anterior, constituindo brecha ao dever de ins-

tuarar processos criminais por violacdo dos direitos humanos?.

As instauragdes de processos continuaram depois da anulacdo da lei da anistia. Em mar-
co de 2009, a Suprema Corte manteve as acusacoes contra o ex-chefe de policia Etche-
colatz. De 2005 a 2009, os tribunais argentinos esforcaram-se para organizar os casos €
apresentar provas licitas contra os acusados. Atualmente, a maioria dos casos tém sido
organizados de acordo com centro de detencio ou base military, permitindo instaura-
coes de processos de forma mais rapida. Existem mais de 80 casos com sentenca, mas
somente uma parte daqueles condenados tem na verdade esgotados os recursos cabiveis
e estdo cumprindo a pena de prisdo. As sentencas reduzidas tém sido um tanto severas,
alcancando de 20 anos a prisao perpétua. Um grande caso, envolvendo cerca de 500 vi-
timas desaparecidas ou mortas na Escola de Mecanica Naval (ESMA), comecou em de-
zembro de 2009, embora tenha sido objeto de protelagdes. Outro caso, envolvendo os
centros de detencdo Club Atlético, El Banco e El Olimpo, iniciou-se em novembro, e ou-
tros dois, nos centros de detencdo “Chefia de Policia" e "Vesubio”, comecaram em feve-
reiro. O segundo instrutor no comando da Primeira Corporacdo do Exército, Jorge Olivei-
ra Rovere, foi sentenciado a prisdo perpétua pela pratica de prisoes ilegais e assassinatos.
Em fevereiro de 2010, dez oficiais militares aposentados foram presos em conjunto com
investigacoes feitas internamente no centro de detencdo “A Escolinha".

2. Chile: Diferente da Argentina, o Chile foi incapaz de abolir legislativamente sua lei de
anistia, apesar de ordens diretas da Corte Interamericana para isso ser feito®. A anistia
abrange crimes de militares e das forcas de sequranca entre os anos de 1973-78, com a
Unica excecdo do assassinato de Orlando Letelier. Como na Argentina, os tribunais come-
caram a burlar a lei de anistia instaurando processos que nao estivessem dentro de sua
linguagem. Vagarosamente, a partir de 1998, a maioria dos tribunais de primeira instan-
cia € a maioria na Suprema Corte determinaram que a lei de anistia ndo poderia ser
aplicada aos casos envolvendo crimes contra a humanidade, desaparecimentos proposi-

2 Pedido submetido pela defesa de Julio Héctor Simon (Lista de Julgamentos 1.c), Local 24.

3 Caso Almonacid Arrellano v. Chile.
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tais ou qualquer outra violacdo ao Direito Internacional dos Direitos Humanos. Como
resultado, o Chile, desde 2000, processou efou condenou pelo menos 782 ex-agentes por
crimes no passado contra os direitos humanos, dos quais 210 foram sentenciados e esgo-
taram os recursos a que tinham direito. Sessenta deles cumprem pena na prisdo, enquan-
to que 135 estdo sob prisdo domiciliar ou tiveram suas sentencas suspensas (poucos
morreram ou cumpriram suas penas). Ainda continuam abertas 334 investigacoes inicia-
das pelos crimes contra os direitos humanos. Muitos dos articuladores do regime, como
Manuel Contreras e seus agentes, serdo certamente condenados a prisdo perpétua. De
acordo com um estudo feito pelo Observatorio de Direitos Humanos na Universidade
Diego Portales, essas questdes demonstram que quase 37% das vitimas identificadas
mortas ou desaparecidas agora possuem acéo judicial a seu favor, embora somente 6%
das vitimas tenham tido casos judiciais concluidos com sucesso*.

Os tribunais tém usado uma série de teorias para limitar ou burlar a lei de anistia, assim
como o estatuto de limitacdes. Como € o caso na maioria dos outros Estados, os tribunais
chilenos tém usado o Direito Internacional para ignorar a anistia. Os tribunais tém insis-
tido em que as obrigacdes internacionais do Chile sob a Convencdo de Genebra, em
particular, criminalizam os crimes de Guerra e requer que sejam investigados. Sustentam
que o Chile estava, naquele momento, em um conflito armado nio internacional (pelo
menos era isso que as Forgcas Armadas haviam proclamado) e que, portanto, as Conven-
coes de Genebra eram aplicaveis. Essas Convencoes requerem processamento de graves
violagdes, o que tornam a anistia e a aplicacdo de um estatuto de limitacdo inaplicaveis.
Esta linha de argumento torna obscura a linha entre os conflitos armados internacionais
e 0s ndo internacionais, mas evita o tema da nio retroatividade da lei criminal: enquan-
to a maioria dos tratados de direitos humanos foram ratificados depois dos crimes em
questdo, o Chile é Estado-parte da Convencgao de Genebra desde 1950.

Em um argumento relacionado, os tribunais chegam a decisdo de que os crimes constitui-
am crimes contra a humanidade, para o que as obrigagdes gerais de Direito Internacional
chilenas exigem processamento. Eles evitam o problema da ndo retroatividade (também
chamado de principio da legalidade - a lei penal deve ser pré-existente para ser aplicada
em um caso) ao afirmarem que esses crimes sdo uma forma de Direito costumeiro interna-
cional e que, portanto, como € o caso das pessoas desaparecidas forcadamente, o fato de
que o tratado proibindo tais atos € posterior aos proprios atos ndo importa.

4 Boletim Ne 8, Junho 2010, Observatério de Direitos Humanos, encontrada em http://www.icso.cl/images/
Paperss/bulletin_%208.pdf.
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Os tribunais tém usado outras duas teorias para evitar a anistia. Em casos recentes, os
tribunais reabriram as investigacoes que tinham sido arquivadas na aplicacdo da lei de
anistia com base em que somente depois da investigacdo completa, julgamento e con-
denacéo € que eles poderiam decidir se haveria qualquer tipo de aplicacio da anistia em
tudo. Em casos de desaparecimento, os tribunais usaram uma variante proxima, que
também tem sido aplicada no Peru e em outros lugares. Eles afirmam que em casos de
crimes continuados, como o de desaparecimento, a anistia ndo pode ser aplicada porque
ndo esta claro se a vitima foi morta dentro do periodo abrangido pela anistia; ja que a
vitima poderia, teoricamente, estar viva quando o periodo de anistia expirou, isso ndo
pode ser aplicado ao menos que a data da morte esteja estabelecida firmemente:
No caso citado, se os individuos acusados revelarem onde a vitima esta localizada,
o estatuto de limitagdes deveria ser considerado a favor deles a partir daquele
momento. Se ela estiver morta, a data da morte teria que ser confirmada com o
propdsito de determinar, primeiro de tudo, que isso tenha ocorrido no periodo
abrangido pela anistia e, se esse ndo for o caso, comecar a contar do periodo de-
terminado pelo estatuto. Mas essas regras ndo podem de forma alguma ser aplica-
das quando a circunstancia de criminalidade que os sequestradores praticaram o

crime ndo tiver fim, a medida que o crime € continuo.

3. Coldmbia: A Colombia, que enfrentou um conflito complexo e continuo, ndo imple-
mentou uma lei de anistia formal durante o governo Uribe. Uma lei de anistia em vigor
ja era aplicada a muitos combatentes que nio tinham cometido crimes mais graves,
entdo a questdo para Uribe foi como lidar com os lideres paramilitares que tinham co-
metido os piores crimes. Em parte, a relutancia em abracar formalmente a anistia provi-
nha de uma tendéncia anunciada da Corte Constitucional Colombiana para atender e
refletir a jurisprudéncia Interamericana. Em parte, isso pode ter sido oportuno em receio
de que o Tribunal Penal Internacional pudesse intervir com forca e que uma lei de anistia
formal provaria a inabilidade ou a falta de disposicdo em instaurar processos exigidos
pelo artigo 17 do Estatuto de Roma. Independente das razdes, a Lei de Justica e Paz da
Coldmbia criou uma alternativa para o esquema de instauracoes de processos para 0s
membros dos grupos paramilitares do exército aliado. A lei de Justica e Paz produz sen-
tencas reduzidas para os membros dos grupos para testemunharem sobre suas participa-
coes. Depois de desafiar a lei, a Corte Constitucional acirrou algumas dessas disposicoes,
especialmente aquelas que lidam com o direito a verdade e a reparacdes. Notadamente,
na pratica, a lei ndo tem funcionado bem. Os promotores ndo tém tido tempo suficiente
para investigar as declaracdes de acusados em potencial, as vitimas consideram as sen-
tencas muito brandas, e as declaracdes de muitos paramilitares tém sido limitadas e de
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autoajuda. O processo tem sido encurtado pela extradicdo, para os Estados Unidos, de
alguns entre as duas duzias de lideres paramilitares com acusacoes formais relacionadas
as drogas, sem o pedido para que testemunhassem sobre os crimes contra os direitos
humanos relatados. As extradicOes ficaram paradas por quase um ano com a obrigacdo
insistente da Suprema Corte de que aqueles acusados deveriam ser primeiro julgados nos
tribunais nacionais, mas comecaram de novo, recentemente, em agosto de 2010. O es-
quema da Lei de Justica e Paz nfo inclui o exército ou as FARC, embora tenha havido
poucos julgamentos de militares. Em um desses julgamentos, no caso do ataque ao Pala-
cio Nacional, houve condenacéo. Entretanto, ndo obstante suas limitacoes, o esquema da
Colémbia diferencia a anistia para os lutadores da anistia para aqueles que cometem
crimes de guerra ou crimes contra a humanidade, assim como requer concessoes signifi-
cativas dos potenciais beneficiarios e ndo evita a investigacdo ou a instauracdo de pro-
cessos contra os crimes por eles praticados.

Embora uma anistia formal nio tenha sido o maior problema na Colémbia, a Corte

Constitucional Colombiana tem sustentado, conforme a jurisprudéncia da Corte

Interamericana, que
com a finalidade de assegurar que a paz seja compativel com o gozo dos direitos
humanos e o respeito pelo Direito Internacional Humanitario, o Direito Internacio-
nal tem apresentado a visdo de que os instrumentos internos empregados pelos
Estados para alcancar a reconciliacdo devem garantir o acesso a justica para as
vitimas e para os outros que tenham sido prejudicados pelo comportamento crimi-
nal, para que eles possam apreender a verdade sobre o que ocorreu e obter prote-
cdo judicial efetiva.
Medidas tais como: Leis de Suspensdo Total que obstruem o acesso a justica; anistias
abrangentes a qualquer tipo de crime; autoanistias (significa o beneficio, sob a lei
criminal, que a autoridade legitimada ou ilegitimada conceda a ela propria e a seus
ajudantes nos crimes cometidos); ou qualquer outro meio de evitar que as vitimas
obtenham uma reparacdo legal efetiva para reivindicarem e exigirem o reconheci-
mento de seus direitos foram considerados uma violacéo das obrigacdes internacio-
nais dos Estados de providenciarem as solugdes juridicas para a protecdo dos direitos

humanos, o que esta incorporado em varios instrumentos internacionais®.

5 Corte Constitucional da Colémbia, Revisido Constitucional do Estatuto de Roma da Corte Penal Internacio-
nal, local 2.3, sentenca C-578/02, 30 de julho de 2002.
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4. El Salvador: O Poder Legislativo salvadorenho aprovou uma lei de anistia abrangente
em 1999, e a lei foi aprovada pela Suprema Corte em 2000. Entretanto, ainda assim, a
Corte abriu espaco para que os casos fossem analisados um a um, de modo a verificar
casos em que ndo se aplicaria a anistia: casos que envolvem direitos fundamentais. A
Corte afirmou:
a partir dessa perspectiva, esta claro que o Artigo 2 (1) [da Constituicdo] - que é
uma disposicdo basica no contexto da Constituicdo, uma vez que lanca as bases
para o efetivo gozo dos direitos fundamentais - também constitui uma restricao
aos poderes conferidos na Assembleia Legislativa conforme o Artigo constitucional
131 (26), na medida em que qualquer interpretacdo mais recente deva ser consis-
tente com aquelas restricdes. Significa que a Assembleia Legislativa pode conceder
anistia para crimes politicos ou crimes comuns ligados a eles, ou para os crimes
comuns cometidos por um nimero de pessoas que nio deve ser menor que 20,
contanto que a anistia ndo obstrua as salvaguardas para preservar e defender - por
meio de instaura¢do de processo criminal - os direitos fundamentais da pessoa

humana®.

Em 2003, a mesma Corte manteve, considerando o ndo prosseguimento no caso dos as-
sassinos dos seis padres jesuitas e seus empregados, que cabia aos juizes dos tribunais
decidir se a anistia se aplicava a um caso particular. Entretanto, a decisdo de caracterizar
ou ndo as acusagdes de um caso como violacao dos direitos fundamentais cabe ao acu-
sador, e até 0 momento o promotor ndo tem parecido capaz de encontrar nem mesmo
as mais notorias violacdes de direitos durante a guerra civil como constituindo o tipo de
violacdo de direitos fundamentais necessario para sobrepujar a lei de anistia. Contudo,
isso pode estar mudando, com um novo presidente aparentemente mais aberto a instau-

rar ao menos alguns Processos.

5. Guatemala: A Lei Guatemalteca de Reconciliacdo Nacional concede anistia a crimes
politicos, mas explicitamente exclui o genocidio, os desaparecimentos € outros crimes
internacionais de seu ambito de aplicacdo. Em 8 de fevereiro de 2010, em um caso en-
volvendo o massacre de centenas de homens, mulheres e criangas que, em 1982, foram
jogadas dentro de um pogo pelo exército no vilarejo de Dos Erres, a Camara Penal da
Suprema Corte Guatemalteca alegou que a anistia ndo se aplicava ao caso e falou ao

6 Acéo de inconstitucionalidade contra os artigos 1 e 4 do Decreto Legislativo N° 486, Sala do Constitu-
cional, Corte Suprema de Justica, 27 Set. 2000. A Corte reiterou essa interpretacdo caso a caso em 2003. Processo
de Amparo promovido por Juan Antonio Ellacuria Beascoechea e outros, Sala do Constitucional, Corte Suprema de
Justica, 23 Dez. 2003.

149

‘ IMPUNIDADE NA AMERICA LATINA: TRIBUNAIS NACIONAIS E DESAFIOS AINDA EXISTENTES

A Anistia na Era da Responsabilizacao




tribunal menor com o dever de investigar para que imediata e efetivamente procedesse
contra qualquer um para quem o mandado de prisao ja tivesse sido expedido e rejeitasse
todas as taticas futuras para atrasar o processo. A decisdo judicial veio em resposta a
determinacdo oficial da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso, e a Corte
Guatemalteca citou a necessidade de cumprir os mandatos nos seus termos. O gabinete
do Promotor Publico anunciou uma estratégia para o prosseguimento dos feitos em uma
lista de casos exemplares desde a época do conflito interno armado, embora as mudan-
cas no topo do escritorio do promotor publico tenham deixado a estratégia citada acima
suspensa por agora.

Algumas condenacdes tém ocorrido em casos envolvendo violacoes graves de direitos e
genocidio durante os anos de 1980, mas menos de uma méo cheia em casos semelhantes
envolvendo os gabinetes do alto escaldo militar. Entretanto, em 2010, um notério lider
paramilitar em Chimaltenango foi acusado de desaparecimentos forcados, € um coronel
do exército foi acusado de crimes no leste do pais. Os obstaculos na instauragdo de pro-
cessos ndo se devem principalmente a anistia, mas a falta de atuacio em geral dos tri-
bunais do pais, a habilidade dos defensores em causar atrasos por meio de repetidos (e
quase sempre desnecessarios) recursos processuais, a fragilidade dos trabalhos dos pro-
motores ¢, ainda, ao medo difundido e ao receio do processo legal.

6. Peru: Em 2010, a Suprema Corte unanimamente ratificou o veredito contra o presiden-
te Alberto Fujimori. A Corte aprovou a instauracado de processo sob o fundamento de que
Fujimori tinha sido responsavel pela morte e desaparecimentos causados por uma unida-
de militar que estava sob seu comando. Ele foi considerado responsavel pelas mortes e
desaparecimentos causados por essa unidade com base em uma teoria de controle de um
aparato organizado. Por volta de setembro de 2009, 13 membros dessa unidade especial,
conhecida como Grupo Colina, tinham sido acusados pelos crimes conhecidos como La
Cantuta y Barrios Altos. A lei de anistia ja tinha sido derrubada pelo Congresso depois
da decisao judicial dos Barrios Altos pela Corte Interamericana em 2001. O caso Fujimo-
ri, por si so, ndo lida com a questao da anistia. Entretanto, a Corte Constitucional Perua-
na analisou o despacho no caso de Santiago Enrique Martin Rivas, um dos chefes do
Grupo Colina. A Corte disse:
As leis de anistia ndo podem ser implementadas, ademais, por conflitarem com as
obrigagdes internacionais derivadas dos tratados e convencdes de direitos huma-
nos ratificados pelo Estado peruano. A capacidade dos tratados de direitos huma-
nos em impor limitacdes materiais a lei de anistia € encontrada nos artigos 55 e 4°

nas Disposicoes Finais e Transitdrias da Constituicdo. De acordo com o primeiro
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artigo, uma vez que os tratados sdo ratificados, eles passam a fazer parte do orde-
namento juridico interno e a vincular, portanto, as autoridades publicas. De acordo
com o segundo artigo, os tratados servem para demarcar a esfera das garantias
consitucionais dos direitos fundamentais.

A promulgacdo de leis de anistia ¢ prerrogativa constitucional do Congresso da
Republica e, portanto, qualquer decisdo judicial que estiver de acordo com leis de
anistia constitucionalmente legitimas levara a uma situacdo de res judicata. O
descuido com a lei de anistia, entretanto, esta assentado na presuncdo de que o
orgdo legislativo responsavel pela legislacdo criminal pretendia atuar dentro da
estrutura da Constituicdo e do respeito aos direitos fundamentais. Essa presuncédo
ndo se aplica, portanto, quando esta provado que a legislacdo usou de sua autori-
dade para interpretar as leis de anistia com a finalidade de acobertar (ocultar) a
incumbéncia de apurar os crimes contra a humanidade. Nem se aplica quando tal
poder ¢ usado para “garantir" a impunidade pela parte principal das violagdes do
direitos humanos. Essa foi a situacdo em torno das atividades criminais do também

chamado "Grupo Colina", ao qual o apelante pertenceu...”.

Entretanto, mesmo sem uma lei de anistia, os gabinetes dos promotores tém trazido al-
guns outros casos para julgamento. Uma camara penal especial criada em 2004 para
processar casos de direitos humanos e terrorismo declarou até o momento mais de 50
militares e oficiais da policia inocentes, contra 12 culpados. O presidente Alan Garcia
denunciou publicamente julgamentos a serem promovidos € ameacou ativistas dos direi-
tos humanos e pelo menos um candidato presidencial - Keiko, a filha de Fujimori, pro-
meteu coloca-lo em liberdade se ela vencer. As peculiaridades das teorias usadas para

inocentar os oficiais militares serdo discutidas na parte Il abaixo.

7. Uruguai: Outro ex-presidente uruguaio, Juan Bordaberry, também foi acusado em 10
de fevereiro de 2010 por seu papel na derrocada da democracia e em nove casos de de-
saparecimento e duas mortes de politicos da oposi¢do. Bordaberry, assim como seu mi-
nistro das Relacoes Exteriores, foram sentenciados pelo tribunal a 30 anos de prisdo. Essa
nova sentenca vem acima da sentenca de Bordaberry por homicidios, emitida em 2006.
Em outubro de 2009, o instrutor chefe do exército do Estado-maior também foi acusado
de 37 homicidios hediondos e crimes contra a humanidade e condenado a 25 anos de

prisdo. Um tribunal também condenou dois renomados militares, José Gavazzo e José

7 Demanda de amparo promovida por Santiago Enrique Martin Rivas, onde encontrar 28, p. 52-59.
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Arab a 25 anos de prisdo por 28 homicidios hediondos, alguns deles efetuados na Argen-

tina; uma corte de apelacdo recentemente manteve a sentenca.

O caso uruguaio € particularmente interessante porque o Uruguai tem estado entre os
paises de maior conflito na regido no que tange a discussao acerca de processar ou nao os
ex-lideres civis e militares do regime que, nos anos 70, foi responsavel pela tortura e carce-
re de um grande numero de uruguaios. O governante civil que sucedeu o regime concordou
com o exeército de que o Estado ndo promoveria uma acdo penal. A lei de anistia resultante
foi duas vezes objeto de referendo popular, e os eleitores, por estreita margem de votos, a
preservaram ambas as vezes. Contudo, advogados e juizes t€ém encontrado maneiras de
burlar a anistia, incluindo a instauracdo de processos de civis. Em outubro de 2009, a Su-
prema Corte uruguaia julgou que os artigos 1, 3 e 4 da lei de anistia eram inconstitucionais
porque violavam a separacgdo dos poderes, ndo constituiam uma anistia valida e violavam
os compromissos do Uruguai em matéria de direitos humanos. Especificamente, a decisdo
unanime argumentou que a lei interferia nos direitos das vitimas a verdade e a processo
judicial. A Corte mencionou, em sua deciséo, a funcdo do Direito Internacional no sistema
juridico uruguaio e os precedentes da vizinha Argentina, bem como a Comisséo e a Corte
Interamericana. A decisdo, que tecnicamente se aplica somente ao caso de Nibia Sabalsa-
garay, foi iniciada quando o ex-Presidente Tabaré Vazquez permitiu uma investigacdo, as
duas casas do Congresso subsequentemente divulgaram uma opinido fundamentando a
inconstitucionalidade da lei de anistia € um projeto legislativo para abolir a lei esta trami-
tando e espera-se que seja aprovado. A Corte Interamericana também esta analisando um
caso e espera-se que declare a anistia invalida.

E interessante notar que a Corte, no caso de Gavazzo, lancou méo do argumento de que

ignorar ou anular uma lei da anistia anterior significaria a aplicacdo retroativa da lei:
Ocasionalmente, os Estados argumentam que a detracdo ou anulagio de uma lei de
anistia para os perpetradores de sérias violagdes aos direitos humanos viola o princi-
pio da ndo retroatividade da lei. O Comisséo Interamericana de Direitos Humanos
tem ficado em sua posicdo nessa matéria em uma decisdo com base na lei da anistia
no Chile. Durante o tramite do procedimento internacional, o Estado chileno argu-
mentou que a detragdo do decreto-lei da anistia ndo teria efeito sobre os acusados
de violacdes, sob o previsto no principio da ndo retroatividade da lei criminal, previs-
to no artigo 9° da Convencdo Americana de Direitos Humanos e no artigo 19 da
Constituicdo do Chile. A esse respeito, a Comissdo Interamericana explicou que “o
principio da néo retroatividade da lei, sob o qual ninguém pode ser acusado retroa-

tivamente por agdes ou omissoes que ndo forma consideradas criminais sob a aplica-
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cdo da lei na época que eles foram cometidos, nao pode ser invocado em respeito aos
direitos garantidos pela anistia, ja que, naquela época, os atos em questdo que, foram

cometidos foram classificados e punidos sob o previsto na lei chilena”.

Em adi¢do aos casos nos tribunais nacionais, extradicdes e casos sem jurisdicao territorial
baseados na jurisdigdo universal (ou, em alguns casos, na nacionalidade da vitima) con-
tinuaram. Um dos primeiros casos de jurisdicdo universal envolveu uma acusacdo em um
tribunal espanhol relacionado ao exército argentino. Os tribunais espanhois pediram a
extradicdo do oficial da Escola de Mecanica Naval (ESMA) Ricardo Cavallo, que estava
entdo vivendo no México. Cavallo questionou que a lei da anistia na Argentina havia
tornado preclusa (fora de prazo) para a extradicdo dele para a Espanha. A Suprema Cor-
te Mexicana discordou, afirmando que:
0 juiz da comarca explicou que [...] uma decisdo de Estado de néo exercer sua juris-
dicdo em processar crimes de natureza internacional ndo impediu qualquer outro
Estado na arena global de impor sua jurisdicdo, ja que os tratados internacionais
aplicaveis ao caso especifico reconheciam a jurisdi¢do de qualquer Estado-membro
para processar, provar € punir tais crimes conforme suas leis internas e os proprios
tratados. O propdsito disso € evitar a impunidade para esses crimes nos casos em que
o Estado que possui a jurisdi¢cdo inicial - independente do local onde o crime foi
cometido, a nacionalidade do criminoso ou qualquer outra condicdo— deixa de uti-
liza-la, independente de medidas internas ou até mesmo em consonancia com as
obrigacdes internacionais de natureza convencional ou costumeira. Portanto, as leis
argentinas ndo podem ser obrigatorias em outro Estado ou destituir legalmente uma
jurisdicao mais recente que possa exercer sob suas leis domésticas ou sob os tratados
internacionais de que ¢ membro [.] [...] Decisdes internas para prevenir a acusacéo de
uma pessoa ndo podem vincular tribunais de outros paises.
Além do precedente [o juiz local decide que], era fato que tais leis eram incompa-
tiveis com as Convencdes que contém principios destinados a garantir a instaura-
cdo e a punicdo dos crimes de guerra e crimes contra a humanidade, que incluem
o0 genocidio e o terrorismo. Por essa razdo, essas leis ndo eram obrigatorias para
outros Estados no cenario global, tais como México e Espanha, que poderiam rei-
vindicar a jurisdicdo extraterritorial em nome da comunidade internacional, ja que
a submissdo as exigéncias legais internacionais era mais uma obrigacdo do que um

poder investido neles®.

8 Recurso como remédio constitucional (fundamento em revisdo 140/2002) usado para defesa de Ricardo
Miguel Cavallo, Supreme Corte de Justica da Nacdo, junho, 10, 2003, Edicdo 14.

153

‘ IMPUNIDADE NA AMERICA LATINA: TRIBUNAIS NACIONAIS E DESAFIOS AINDA EXISTENTES

A Anistia na Era da Responsabilizacao




Cavallo foi eventualmente reextraditado da Espanha para a Argentina, uma vez que as
leis da anistia foram anuladas, € esta agora enfrentando o julgamento la. Mais recen-
temente, o governo alemao extraditou um piloto para a Argentina, e a Espanha extra-
ditou um oficial argentino também. A jurisdicio universal para casos levados a tribu-
nais espanhois envolvendo tanto El Salvador (o assassinato de jesuitas espanhois e seus
empregados) como a Guatemala (genocidio contra grupos indigenas, incluindo um
massacre na embaixada espanhola) continua, com varias testemunhas sobre os fatos
para cada caso. Uma peca de evidéncia com extrema importancia em um caso guate-
malteco envolveu a apresentacdo, em Madri, de um documento militar secreto deta-
lhando a participacdo do exército em massacres de civis indigenas; o exército tinha
insistido que o documento ndo poderia ser encontrado. Esses casos continuam, apesar
da legislacdo na Espanha que restringe o uso da jurisdicdo universal, porque possuem
ligacdes suficientes com interesses espanhois.

(2. | OBSTACULOS E PROBLEMAS EMERGENTES

O precedente servird para estabelecer que as anistias formais sdo predominantemente
desfavorecidas nas Américas, deixando o Brasil como um caso de anormalidade. Néo
significa, entretanto, que a luta contra a impunidade tenha sido perdida em todos esses
paises. Mais propriamente, outros artificios formais e informais t€m servido para impedir
processos e para garantir a continuacdo da impunidade, ao menos para alguns dos auto-
res de crimes internacionais e de graves violacoes aos direitos humanos. Estatutos de li-
mitacoes e apelos ao principio da legalidade t€ém se mostrado como argumentos muito
mais convincentes para a nio instauracdo de processo (ndo acusagdo). Sentenciar e punir
muitos anos depois de consumado o fato criam inumeras dificuldades, para além da
obvia dificuldade em se obter provas. Além do processo legal propriamente dito, a ausén-
cia de apoio publico e a persistente fragilidade dos sistemas judiciais, algumas vezes
como resultado de fortes influéncias vindas do crime organizado, tém dificultado o pro-
gresso. Esta secdo explora alguns destes obstaculos.

Obstaculos legais

O obstaculo legal mais sério a instauracio de processos, pelo menos por um tempo,
parecia ser a porcdo de limitacdes previstas no estatuto. A maioria dos Estados
latino-americanos possuem estatutos de limitacdes para todos os crimes, € na €época
que os tribunais e os promotores estavam prontos para procederem a instauracdo, na
maioria das vezes, esses estatutos tinham expirado (perdido a eficacia), tornando impos-
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sivel iniciar (proceder) a instauragio do processo. O processo de superacédo das limitacoes
do estatuto tem sido semelhante aquele envolvendo a anistia, baseado em trés grupos
(ou trés linhas) de argumento. Os tribunais tém descoberto que as limitagées ndo podem
ser aplicadas ao menos que exista até |a uma investigacdo completa, instauracdo de
processo e condenacdo; que nos casos de desaparecimento forgado, o estatuto néo co-
mece a versar sobre o fato até que a pessoa desaparecida seja encontrada, viva ou morta;
e que as obrigacgdes internacionais obstam a aplicacdo de estatuto de limitacdes para
crimes contra a humanidade e outros crimes internacionais. Essas obrigacoes sdo ambas
convencionais e costumeiras. Mesmo quando os crimes em questdo sdo considerados
comuns, como sequestro ou assassinato, os tribunais t€m sustentado que, se eles reuni-
rem os requisitos para serem considerados crime contra a humanidade (ataque sistema-
tico e generalizado contra uma populagéo civil), as regras sobre estatutos de limitacdes
aplicaveis aos crimes internacionais irdo recair sobre eles. A Corte Interamericana deu um
impulso poderoso para essa teoria no caso Alminacid Arrellano v. Chile, em que afirmou
que nem a anistia nem nenhum outro estatuto de limitacdo poderia obstar as instaura-
cOes de processo nos casos de crimes contra a humanidade®. Uma quarta abordagem,
menos comum, sustenta que o estatuto € suspenso durante o periodo, por isso, € impos-

sivel trazer uma acusacdo criminal contra o réu devido a imunidade ou outros.

Outros obstaculos legais tém se mostrado mais dificeis de superar. Os crimes internacio-
nais, especialmente o de desaparecimentos forcados ou outros crimes contra a humani-
dade, foram frequentemente ndo incorporados dentro do codigo penal local até consi-
deravelmente depois dos crimes terem acontecido. Além disso, a maioria dos tratados de
direitos humanos foi ratificada em varios paises (mas ndo em todos) somente depois do
advento do governo civil. Isso leva a argumentos sobre a retrospectiva aplicacdo de tra-
tados ou de definicoes recentemente incorporadas nos codigos penais e de processo
penal. Os tribunais tém algumas vezes superado esses problemas sublinhando que, con-
quanto a obrigacdo prevista em tratado ou lei possa ser nova, a conduta sob analise ja
vinha sendo proibida ha muito tempo pelo Direito costumeiro internacional e/ou domés-
tico (i.e. sequestro ou assalto, ainda que néo implique desaparecimento forcado ou tor-
tura) e, dessa maneira, nio se aplica o argumento acerca da retroatividade da lei. Contu-
do, em uma série de casos, os juizes tém citado o "principio da legalidade” para evitar a
condenagio nos casos em que o crime somente foi tipificado no codigo penal depois de
ocorridos os fatos.

9 Selecionado dos casos, veja Sumario, anotagdo supra 1, no Capitulo 6 (4).
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Um bom exemplo disso vem do Peru, onde a Suprema Corte, em novembro de 2009,
emitiu sumula vinculante para aplicacdo das demais cortes peruanas nos casos de
crime de desaparecimento forcado'™. A corte afirmou que somente agentes estatais
que continuaram como agentes publicos em 1991- quando as reformas no codigo
penal peruano exigindo acusacdo das violacoes de desaparecimentos entraram em vi-
gor - poderiam ser processados por esse crime em particular. De acordo com o tribunal,
a responsabilidade criminal pelos crimes de desaparecimento forcado baseia-se em
uma obrigacdo de que os agentes publicos tém de prestar informacoes a respeito do
local da pessoa "desaparecida”. Como somente agentes publicos tém essa obrigacdo, o
tribunal afirmou que responsabilizar um individuo que nio fosse agente publico em
1991 abriria uma brecha a proibicdo contra a retroatividade de aplicacdo da lei penal.
Dado que muitos desaparecimentos forcados ocorreram no Peru no inicio dos anos de
80, € muito provavel que varios agentes de Estado envolvidos nos “"desaparecimentos”
ndo estivessem nessa funcdo em 1991. Talvez coincidentemente, a decisdo judicial
protegeria os oficiais do primeiro governo de Alan Garcia, mas ndo da era Fujimori.
Naqueles casos, a interpretacdo do tribunal significara que muitos ex-oficiais ndo se-
rao processados pelo cometimento desses crimes. (Ainda seria possivel processar os
individuos pelo cometimento de outros crimes, tais como assassinatos ou sequestros,
mas os promotores teriam a obrigacdo de acusa-los especificamente por esses crimes,
0 que até agora nio tem sido a pratica). O "Acordo” ignora muito dos argumentos ci-
tados acima sobre a natureza de crimes internacionais, incluindo aqueles praticados ou
confirmados pela Suprema Corte Peruana/ou Camara penal em outros casos. Como tais
crimes continuam até que a pessoa ou seus restos mortais sejam encontrados, a ilega-
lidade tem permanecido por décadas, especialmente nas Américas e, desse modo, ndo
existe violacdo do principio da legalidade. Em parte, o problema surge das muitas de-
finicoes de desaparecimentos forcados previstos no Codigo Penal Peruano, que pare-
cem se afastar da definicdo desse crime pelo Direito Internacional™.

10 Suprema Corte Peruana, Plendrio acordo nimero 9-2009/CJ-116, Novembro 2009. Veja Junho 22, 2010
carta para a Suprema Corte Peruana, disponivel em http://www.hrw.org/en/news/2010/06/22/letter-peruvian-supre-
me-court-analysis-binding-interpretation-crime-enforced-disappe.

n 0 Artigo 320 do Codigo Criminal Peruano dispde que "o oficial que priva uma pessoa de sua liberdade,
ordenando acées que tenham como resultado o desparecimento dessa pessoa” pode estar sujeito a pena de priséo de
até 15 anos. A Corte tem interpretado que a detencao € o "ato preparatorio” do crime de desaparecimento forcado, que
¢ cometido quando o agente publico deixa de fornecer a informacédo legalmente requerida acerca do local e da situ-
acdo juridica da pessoa desaparecida. Sob o Direito Internacional, o crime de desaparecimento € o "ato de privar uma
ou varias pessoas de sua liberdade, de qualquer forma", o que deve vir seguido de "uma auséncia de informacao ou a
recusa em reconhecer a privacao da liberdade ou em prestar informacéo sobre a localiza¢do daquela pessoa” Tanto a
privacdo de liberdade quanto o nao prestar a informacéo acerca da localizacao da vitima sao elementos do crime de
desaparecimento forgado.
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Dificuldades de sentenciar

A primeira leva de jurisprudéncia focada em casos que envolvem assassinatos em grande
escala, desaparecimentos, tortura e detencéo arbitraria chegou aos tribunais e passou a
superar os primeiros obstaculos para a instauracdo do processo criminal. A segunda leva,
ainda em andamento, concentra-se nas questoes de prova, teorias de responsabilidade
dos comandantes e dos autores indiretos, bem como no uso de inferéncias para tirar
conclusoes sobre a culpa criminal. Uma terceira retine o conjunto de decisoes que envol-
vem a puni¢do apos a condenacao. Primeiro, um nimero de casos argentinos afirma que
os perddes gerais pos-condenatorios, como a anistia, ndo podem ser emitidos para crimes
internacionais'?. Entretanto, um numero de outros dispositivos tem efetivamente servido

como de perdao de facto.

Um exemplo vem de sentencas feitas no Chile. L4, os juizes tém se dividido sobre as
sentencas apropriadas para esses crimes. Enquanto alguns juizes, especialmente na
Corte de Apelacdo de Santiago, tém imposto penas de longa duracdo, a Suprema
Corte tem estabelecido uma pratica de reducio dessas penas com base no disposto
no Codigo Penal, que prevé um elenco de sentencas que podem ser modificadas
pelas circunstancias agravantes ou atenuantes. Baseados nessas disposicoes, os tri-
bunais tém incluido dentro das circunstancias atenuantes fatores como a primarie-
dade no momento do crime, algo de conotacdo absurda dada a quase total inabili-
dade dos tribunais de trazer a baila esses tipos de casos durante os anos de ditadura.
Outros tribunais tém mitigado as sentencas baseados na "obediéncia ilegal” fundada
na ideia de que se a "obediéncia legal" nio era necessaria em face a ordem ilegal,
ainda, aqueles que seguiram as ordens deveriam receber uma reducdo na pena. Tal-
vez, a maior objecdo dessas estratégias de mitigacdo tem sido a aplicacdo da "meia
prescricdo” prevista em codigo nas sentencas para os crimes em que o promotor
tenha esperado um longo tempo para trazer o caso ao tribunal. Parece haver um
acordo tacito entre os membros da Camara Penal da Suprema Corte, por meio do
qual eles descobrirdo que crimes ndo estdo sujeitos a anistia ou ao estatuto de limi-
tagdes (conhecido como prescri¢do em espanhol), mas entio apos a condenagio sera
reduzida sentenca com base na ideia de que os crimes que ocorreram ha muito tem-
po, ndo deveriam ser objetos de penas longas.

12 Veja, e.9. Mazzeo, Julio Lirio e outros s/rec. Da cassagéo e da inconstitucionalidade (Recurso promovido pela
defesa de Santiago Omar Riveros), Suprema Corte de Justica, 13 Julho 2007.
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Nédo obstante o absurdo da aplicacdo da "meia prescricdo” para crimes imprescritiveis,
que os tribunais constatam ndo haver prescri¢cio, a Corte tem feito entdo com que mui-
tos daqueles acusados de multiplos assassinatos e desaparecimentos recebam como pena
cinco anos ou menos de prisao, que sob a lei chilena pode ser servida em liberdade con-
dicional. No caso da condenacdo dos membros da policia secreta DINA pelo assassinato
do ex-General Prats e de sua esposa por meio de um carro bomba, a decisdo da Suprema
Corte afirma que a instituicdo da meia prescricdo ndo tem o mesmo fundamento daque-
le oriundo do estatuto de limitacoes; isso € meramente um pretexto para a mitigacdo da
sentenca e, desse modo, ndo ha uma logica envolvida™. O uso de sentenca discricionaria
como formula para reduzir, em sede de recurso, a sentenca final imposta aos acusados de
crimes contra os direitos humanos significa que somente um terco dos culpados encon-
trados cumpre pena na prisao'.

Até mesmo em casos nos quais o tempo de prisdo sera cumprido, as sentencas podem néo
refletir a gravidade dos crimes por outras razdes. Sob a lei da maioria dos paises da Améri-
ca Latina, os réus acima de certa idade ndo sdo presos, mas cumprem a pena em prisao
domiciliar. Na verdade, mesmo que na prisdo, muitos acusados tém sido levados para pre-
sidios militares - ou para presidios construidos especialmente para eles com um grau de
conforto muito maior do que o previsto para a populacdo carceraria em geral, além do
acesso para a familia e amigos. Muitos dos acusados, portanto, podem continuar a viver
confortavelmente ou ainda manter um estilo de vida abastado, enquanto estdo sendo

acusados e condenados por crimes hediondos, o que resulta no entristecimento das vitimas.

Obstaculos nédo legais

I[gualmente ou tdo importantes quanto os obstaculos da lei para superar a impunidade
sdo as barreiras gerais ou do sistema. Primeiro, policia, Ministério Publico e tribunais
continuam sem muita habilidade para investigar de forma competente o complexo com-
portamento criminal, especialmente quando muitos registros estdo perdidos ou indispo-
niveis em razao das intransigéncias militares estabelecidas. Vagarosamente, a liberdade
de informacéo das leis - que algumas vezes tende a ficar em siléncio - tem tornado al-
gumas provas documentais viaveis, mas ainda existe uma grande gama de evidéncias

escondidas na maioria dos casos. As testemunhas ainda estdo apavoradas em alguns

13 Observatorio de Direito Humanos, Boletim, Junho 2010. Por sua prdpria decisao, veja. Veja também o
Resumo da Federacéo Internacional pelos Direitos Humanos, Resumo de uma missao de prospecgao, Abril 2010.

14 Boletim, op. cit.
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paises, e em outros elas estdo simplesmente velhas ou esquecidas. As evidéncias forenses
sao frequentemente invidveis ou os promotores ndo sabem como usa-las apropriada-
mente. Advogados, bem como juizes, ainda estdo sujeitos a ameacas em um numero de
paises, € promotores estdo desinteressados em gastar escassas verbas para 0s casos arqui-
vados. Ainda pior, 0 aumento das organizacoes criminosas com forte atuagdo na Ameri-
ca Central e em alguns paises andinos tem significado que os ex-oficiais militares ndo sdo

0s Unicos que tém interesse no ndo funcionamento do sistema judicial.

A maior atribuicdo € ter que descobrir e manter uma sequéncia continua e insistente
para a solucdo dos casos envolvendo a violacdo dos direitos humanos no passado. Na
Argentina, o governo Kirchner (e pode ser estendido ao governo sequinte) colocou um
peso politico por tras do inicio das instauracdes de processos. Em alguns paises, membros
de associacoes e familias daqueles que foram mortos ou desaparecidos tém se esforcado
para tentar manter as acusagoes na ativa. Mas geralmente falando, ao contrario das
melhores intengdes dos membros da familia, ONGs especializadas e os apoios internacio-
nais delas, a discussdo tem sido submersa em meio a opinido publica pelas preocupacdes
e crises corriqueiras. Sem a pressdo da opinido publica, existe um pequeno incentivo para
trazer os casos a tona ou para gastar recursos com eles.

Duas possibilidades narradas poderiam aumentar a recepc¢ao da anti-impunidade. A pri-
meira, exemplificada pelo caso Pinochet, ¢ a liga¢do entre a impunidade pela violagdo
dos direitos humanos e a corrupcdo. A descoberta dos segredos de Pinochet fez mais por
desonra-lo - e por extensdo aos seus agentes e oficiais - do que descobrir as camaras de
massacre e tortura. Uma conexdo semelhante é evidente no caso de Alberto Fujimori no
Peru, na medida em que aqueles que cometeram as graves violacoes aos direitos também

sao corruptos, tracando, assim, as ligacdes que claramente poderiam trazé-los a Justica.

Uma segunda possibilidade, e até agora menos bem sucedida, envolve a ligagdo entre o
passado e a impunidade atual. Na maioria dos paises da regido, inseguranca pessoal é
uma das chaves do problema hoje, a medida que o crime aumenta e as organizacdes
criminais tém assumido influéncia poderosa na economia € no Estado. Frequentemente,
aqueles envolvidos na violagdo de direitos durante os regimes passados tém simplesmen-
te se transformado em lideres e formadores de maquinas criminais de varias espécies.
Quebrar as paredes da impunidade pelos crimes internacionais e as violacdes de direitos
do passado, ainda que seja dificil, pode abrir um caminho rumo ao enfraquecimento da
atual impunidade criminal. Ou, pelo menos, de modo inverso, sem atacar a impunidade
pelo passado serd dificil atacar a impunidade hoje.
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/3. | CONCLUSAO

Em suma, entdo, embora a tendéncia geral seja no sentido de uma maior responsabilida-
de para crimes cometidos no passado, ela ndo € uniforme ou unidirecional. As leis de
anistia estdo agora claramente continuas, mas isso ndo significa, necessariamente, que
os casos estejam sendo trazidos aos tribunais ou que sentencas proferidas sejam propor-
cionais a gravidade dos crimes. Novos problemas e discussoes, especialmente de imple-
mentacoes, tém emergido. Alguns paises, como o Brasil, t€m se engajado nas discussoes
da anistia e da punicdo. E em todo o hemisfério, a emergéncia de novas batalhas pelos
diretos humanos, especialmente em volta do protesto contra a criminalidade e em torno
das extracOes de recursos naturais da populagio indigena e das comunidades locais,
demonstra que os avancos dos tribunais em uma area nao traduzem necessariamente
uma total pré-disposicao para a protecdo dos direitos. Até que os maiores impedimentos
- politico, estrutural e cultural - para superar a impunidade sejam resolvidos, a busca pela
anistia legal na regido €, na melhor das hipoteses, uma vitoria parcial.
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Antes da década de 1990, os julgamentos de crimes de guerra, se definitivamente ocor-
ressem, eram realizados como consequéncia de vitdrias militares ou, no caso de transi-
cdes, apos o colapso ou a derrota de um regime militar. Na década de 1990, vimos um
desafio a essa tendéncia: em varios casos, os tribunais internacionais buscaram a respon-
sabilizacdo sob a forma de Justica Penal Internacional durante a guerra, e os lideres na-
cionais passaram a integrar a ameaca de processo em sua diplomacia de paz'. Normas
que regem a responsabilizacdo, especialmente durante a guerra e nas negociacoes de
paz, continuam sendo renegociadas. As iniciativas concentradas objetivaram ndo so
pressionar os mediadores a introduzir mecanismos de responsabilizacdo no texto dos
acordos de paz, mas também as iniciativas centrais durante o conflito em curso®. No
outro extremo do espectro do conflito, a politica de responsabilizagio pelos crimes que
ha muito aconteceram também esta sendo renegociada. As anistias foram contestadas
em uma série de Estados democraticos consolidados: os perpetradores foram investiga-

1 O presidente George Bush ameacou os membros do exército iraguiano com julgamentos caso eles nio
conseguissem cumprir a lei da guerra, em face de uma intervengdo militar norte-americana. Ele também fez uma oferta
vaga de anistia ou pelo menos a liberdade de Saddam se este desistisse do poder.

2 Leslie Vinjamuri e Aaron Boesenecker, Peace Agreements and Accountability Since 1980, Centro para
o Didlogo Humanitdrio, Genebra, Suica, 2007.
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dos e a impunidade, desafiada (com graus variados de sucesso) em lugares como Chile,
Argentina, Espanha e Bangladesh.

A linguagem da responsabilizacdo penal e da justica para os criminosos de guerra
tem sido alardeada pelos seus defensores, transmitida pela midia internacional, arti-
culada (sendo sempre abracada) por politicos, embutida em uma série de instituicoes
nacionais e internacionais e encenada por casos de alto perfil de ex-lideres nacionais
em julgamento. O descrédito moral e legal da anistia - visto uma vez como um me-
canismo de esquecimento (amnésia), de perddo e de reconciliagcdo - tem sido funda-
mental para esses esforcos. Apesar de cuidadosos argumentos, construidos por al-
guns estudiosos juridicos para demonstrar a potencial legalidade da anistia, a visdo
mais amplamente aceita - e, na verdade, o argumento de muitos advogados de di-
reitos humanos - € que a anistia € de fato ilegal para os crimes contra a humanidade,
crimes de guerra e genocidio’. Estudos mais recentes, incluindo o trabalho de muitos
nesta conferéncia, também tém sistematicamente avaliado as consequéncias politi-
cas e de direitos humanos da anistia.

Paralelamente a esses esforcos para promover a Justica Penal Internacional contra os
autores de atrocidades em massa € a onda de acompanhamento dos julgamentos por
crimes de guerra nacionais e internacionais, duas tendéncias contraditdrias surgiram.
Primeiro, o uso de anistia nos casos de guerra acelerou®. Desde 1990, o uso de anistia em
contextos de guerra e de pos-guerra superou o uso de julgamentos de crimes de guerra
e de comissoes da verdade. Ainda mais surpreendente, as anistias parecem ter se tornado
mais e ndo menos formalizadas desde o fim da Guerra Fria. Em segundo lugar, o momen-
to das intervencdes judiciais ja ndo era mais reservado as situacoes de pos-guerra; os
tribunais internacionais ampliaram seus esforcos para a fase de conflito; os atores nacio-
nais e regionais reconsideraram anistias historicas em Estados democraticos estaveis.
Como podemos compreender melhor essas tendéncias contraditorias? E o que eles suge-
rem sobre casos como o do Brasil, em que a paz e a estabilidade foram consolidadas com
base em leis de anistia que protegem os autores de atrocidades?

3 Acerca da legalidade potencial da anistia para esses crimes, veja Mark Freeman, Necessary Evils (Cam-
bridge University Press, 2009); veja também o trabalho de Max Pensky para este seminario. Apresentam contrastes
marcantes com as visGes de juristas como Diane Orentlicher (keynote address, University of Oxford conference on
accountability and justice, 2007).

4 Também tem havido uma proliferacdo de estudos para documentar tendéncias em anistias. Consulte, por
exemplo, a obra de Mark Freeman, Louise Mallinder e Olsen, Payne & Reiter.
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Neste trabalho, exploro o contexto dessa nova énfase nos conflitos em curso juntamen-
te com o uso continuado de anistias. A discussdo tem como objetivo langar luz a uma
questdo secundaria que ¢ de grande relevancia para esta conferéncia: que impacto o
recente e intenso foco internacional sobre responsabilizacdo nos conflitos em curso tera
sobre a responsabilizacao por crimes em conflitos resolvidos? Uma possibilidade é que a
busca pela responsabilizacdo nos conflitos em curso possa ter o efeito indesejado de criar
um escudo atras do qual os perpetradores de atrocidades do passado nos conflitos resol-
vidos, e especialmente em Estados democraticos estaveis, podem se esconder. Na ausén-
cia de mobilizacdo nacional e de capacidade regional significativa, o foco na responsa-
bilizacdo pelo passado pode se tornar cada vez menos comum; valiosos recursos
internacionais que podem ser utilizados de forma mais eficaz em conflitos resolvidos
foram, pelo contrério, desviados a medida que a Justica se aceita como um instrumento
criador de paz internacional nos estados de transicdo e de conflito. Especialmente em
regides onde o TPI € ativo, conflitos resolvidos podem receber pouca ou nenhuma aten-
cdo no exterior; onde as elites locais € a opinido publica aceitaram as anistias, os indivi-
duos que tentam mina-las podem se ver sem uma instancia internacional na qual suas

queixas sejam examinadas.

O foco deste trabalho ainda € olhar para as tendéncias atuais, a fim de lancar luz sobre
essas questoes. Primeiramente, olho para o que afirmo terem sido fatores criticos que
levaram a atencéo internacional a focar em conflitos em curso e, em particular, no im-
pacto que tem a advocacia que promove e avalia a justica principalmente em termos de
suas consequéncias, € ndo como um dever moral ou legal®. Uma vez que a Justica € vista
como um instrumento de barganha concebido para garantir a paz e deter crimes, ela tem
muito menos utilidade em lugares onde a paz ja esta bem estabelecida e o retardamento

entre processos e crimes € grande.

Mais genericamente, este trabalho explora o que eu chamo de paradoxo da anistia a luz
de outras tendéncias contraditdrias, em parte para destacar o carater ndo resolvido e
diversificado das politicas e praticas de responsabilizacdo. O paradoxo da anistia, marca-
do pelo uso continuo e até mesmo intensificado da anistia no contexto de situagdes de
guerra e poés-guerra e no que tem sido chamado por Olsen, Payne e Reiter de “"Era da
Responsabilizacdo”, desenvolveu, ao lado de varias outras tendéncias, a adog¢ao interna-

5 Esta parte do meu argumento refere-se a um argumento que ¢ feito de forma mais detalhada em meu
artigo mais recente, Leslie Vinjamuri, "Deterrence, Democracy, and the Pursuit of International Justice", Ethics and
International Affairs, verdo de 2010.
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cional de siléncios estratégicos que, na verdade, servem, por um periodo, como anistias
de facto em importantes negociagdes de paz internacionais (Afeganistéo, Libéria), impe-
to em torno de esforcos para intervir nos tribunais internacionais (e agora o TPI) preci-
samente no momento em que as anistias tém sido utilizadas como uma ferramenta para
negociar a paz, € uma mudanca no argumento, que se afasta de reivindicacoes sobre a
moralidade ou a legalidade inerentes a responsabilizagio e se aproxima de reivindicacdes
que promovem suas virtudes instrumentais e consequencialistas. O presente trabalho faz
a conclusdo com uma avaliacdo do provavel impacto dessas tendéncias sobre a consoli-

dacdo em longo prazo da responsabilizacdo.

/1. |RESPONSABILIZACAO E CONSEQUENCIALISMO

A articulacdo da Justica Penal Internacional como a estratégia mais legitima para lidar
com a responsabilizacdo construiu um conjunto de argumentos e provas que sublinham
sua capacidade de alcancar resultados especificos. O uso continuo da anistia como fer-
ramenta para garantir a paz também sugere que seus defensores estdo mais preocupados
principalmente com as consequéncias desse instrumento para fazer a paz do que com
sua posicdo moral ou legal. Argumentos anteriores para alguns processos deram lugar de
destaque para o valor intrinseco de justica ligado ao direito, especialmente das vitimas
de crimes e do imperativo moral para responsabilizar os perpetradores®. Onde o conse-
quencialismo se infiltrou, a busca por justica foi menos uma ferramenta de gestio de
conflitos, € mais um mecanismo para reforcar as organizacoes de direitos humanos, es-
pecialmente as locais, e para a consolidacdo do respeito aos direitos humanos e as nor-
mas humanitarias. Os defensores da justica abracaram o projeto como um projeto de
longo prazo que ndo poderia ser julgado com base nos retrocessos de curto prazo. Os
estudiosos construtivistas também enfatizaram a natureza de longo prazo da norma de

construcdo e retrocessos incorporados ao seu modelo de desenvolvimento normativo’.

6 Uma das primeiras declaragdes pos-Guerra Fria sobre o dever de julgar, que foi enquadrado como um
dever e ndo em termos de suas consequéncias, foi de Diane Orentlicher, "Settling Accounts: The Duty to Prosecute
Human Rights Violations of a Prior Regime,” Yale Law Journal, 100, pp. 2537 et seq. Veja também Willam A. Schabas,
Ramesh Thakur, and Edel Hughes (eds), Atrocities and International Accountability: Beyond Transitional Justice,
(Tokyo: United Nations University Press, 2007). Essa colecdo de julgamentos toma como ponto de partida a visdo de
que existe agora um consenso sobre a necessidade de justica e responsabilizacdo na reconstrucao das sociedades. Ellen
Lutz e Kathryn Sikkink, "The justice cascade: The evolution and impact of foreign human rights trials in Latin America”,
Chicago Journal of International Law 2001; Kathryn Sikkink e Carrie Booth Walling, "The Impact of Human Rights
Trials in Latin America”, Journal of Peace Research 44, n® 4, pp. 427-445 (2007).

7 Thomas Risse e Kathryn Sikkink, “The socialization of international human rights norms into domestic prac-
tices: introduction”, in Thomas Risse, Stephen C. Ropp and Kathryn Sikkink (eds), Ropp, The Power of Human Rights:
International Norms and Domestic Change (Cambridge University Press, 1999).
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Para esses defensores, o consequencialismo normativo foi a contrapartida natural de um
compromisso absoluto com os direitos humanos, a justica e o humanitarismo. A prova de
que essa adogdo em curto prazo da justica ndo pode na verdade se correlacionar com o
longo prazo de instituicdes para apoia-la, ou que, quando isso acontecer outros fatores

podem ser mais importantes, ndo conseguiu influenciar os juristas.

Entdo o que mudou? As consequéncias materiais, em vez das normativas, estao sendo
enfatizadas com grande alarde, mesmo por aqueles que sdo fortemente a favor da
responsabilizacdo judicial. Os resultados ndo estdo mais so limitados a construcéo e
melhora de uma ordem normativa global baseada nos direitos e na justica. A alegacgéo
de que a justica pode trazer paz e ser uma dissuasora eficaz € essencial para o novo
consequencialismo. A énfase na dissuasdo e paz tem sido agravada pela pressdo para
julgar supostos criminosos de guerra em situacdes em que o conflito esta em curso e €
alta a pressdo para gerar uma paz estavel. Os defensores sdo os mais entusiasmados
com a aplicacdo da estratégia para os conflitos em curso em lugares como o Sudao,
que pode ser, ironicamente, onde a pressdo legal estd menos equipada para moldar as
perspectivas de paz.

Essa énfase na dissuasdo e na paz pavimentou o caminho para um debate rigoroso entre
os defensores e os céticos sobre os méritos relativos de responsabilizacdo judicial®.
Os mecanismos pelos quais a justica € reivindicada para moldar a paz sdo mais especificos
e mais restritamente materiais do que em discussdes anteriores e enfatizam a capacidade
de a Justica isolar os perpetradores € mudar a dindmica de coalizdo nos Estados-alvo®.
A Justica internacional ¢ tratada como um instrumento que pode ser implantado nos
tribunais para coagir seus alvos a agirem pacificamente, ameacando buscar uma acéo
especifica, neste caso, prisao e julgamento. No entanto, diferentemente de outros instru-
mentos utilizados para induzir mudancas na politica, especialmente sancdes econdmicas
e forca militar, as iniciativas da Justica internacional nio tém a flexibilidade necessaria
para negociar e coordenar seu uso com outros instrumentos de politica.

8 Para uma visao mais cética, consulte Andrew Natsios, “A Disaster in the Making", Making Sense of Darfur,
July 12t 2008. http:/[blogs.ssrc.org/darfur/fauthor/natsiosa/ e, para uma visio mais geral, consulte Jack Snyder e Leslie
Vinjamuri, "Trials and Errors: Principle and Pragmatism in Strategies of International Justice..." International Security,
28 (3), pp. 5-44; David Mendeloff, “Truth-Seeking, Truth-Telling and Postconflict Peacebuilding: Curb the Enthusiasm?”
International Studies Review, Volume 6, Numero 3, Setembro de 2004, pp. 355-380(26).

9 Para discussao sobre este argumento, consulte Snyder e Vinjamuri. On the importance of justice in mar-
ginalizing perpetrators see "Selling Justice Short: Why Accountability Matters for Peace", relatorio Human Rights
Watch, julho de 2009.
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Apesar do novo foco sobre as consequéncias, a defesa por justica em casos de conflitos
em curso continuou operando com base em pesquisas empiricas insuficientes'. 0 amplo
apoio por principio pela busca de justica internacional nesta fase de conflito é mais pro-
fundo que as logicas destinadas a promocéo que ele poderia sugerir. Mesmo nos Estados
em que esses valores ndo tém fortes fundamentos nacionais, um desejo de legitimidade
internacional tem frequentemente reprimido ataques insistentes ao principio da justica
internacional por crimes contra a humanidade, genocidio e crimes de guerra. Quando os
Estados Unidos se recusaram a assinar o Estatuto de Roma e, posteriormente, quando
buscaram uma isencdo do Conselho de Seguranca da jurisdicdo do TPI, eles ndo rejeita-
ram o valor da justica internacional para os crimes em discussdo. Em vez disso, argumen-
taram baseados em que os Estados Unidos tiveram um papel especial que tornaria seus
soldados especialmente vulneraveis.

E, no entanto, apesar desse apoio aos principios de justica, as justificativas apresentadas
em nome da justica internacional sdo quase inteiramente baseadas em um conjunto de
reivindicacOes que enfatizam sua utilidade como uma ferramenta e nédo o seu valor in-
trinseco. Enquanto algumas pessoas de renome que trabalham na vanguarda da justica
transicional argumentam que os valores fundamentais que tém a ver com “culpa e ino-
céncia" precisam retornar ao primeiro plano nos debates sobre a justica, isso continua
sendo uma justificativa excepcional para a justica internacional'. ONGs, organizacoes
internacionais e regionais e os funcionarios publicos que trabalham em paises democra-
ticos da Europa e das Américas t€m adotado e articulado logicas que estressam as con-
sequéncias da justica em prol de dissuasdo, democracia e restauracéo e reconciliacdo das
comunidades locais. Onde foram feitos esforcos para incorporar a responsabilizacdo em
estruturas organizacionais e praticas de paz, a construcdo do Estado ou o desenvolvi-
mento da propensao a reivindicar uma ligacdo casual entre a justica e determinados re-
sultados das politicas sdo ainda maiores. Os argumentos por justica que enfatizam a sua

importancia como um valor fundamental parecem estar ultrapassados.

Justificacoes consequencialistas também tém aumentado o sentido de que a Justica

torna-se um entre muitos instrumentos de politica intercambiaveis. Em vez de lancar

10 Oskar N.T.Thomas, James Ron, e Roland Paris, "The Effects of Transitional Justice Mechanisms:
A Summary of Empirical Research Findings and Implications for Analysts and Practitioners’, Centre for
International Policy Studies, CIPS Working Paper, Abril de 2008.

n Observacées de Juan Mendez, "Fifteen Years of International Justice: Assessing Accomplishments,
Failures and Missed Opportunities — Lessons Learned" Wilton Park, 14 -15 de abril de 2008. http://www.ictj.org/en/
news/features/1673.html.
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um debate sobre valores, o centro de gravidade esta diretamente focado na capacida-
de da Justica para alcancgar os fins especificos que promete. A vantagem desse efeito
nédo intencional tem sido o nivel de condi¢cdes entre os defensores e os criticos que
alegam agora, a partir de um ponto de partida comum, que os valores devem ser ava-
liados com base em sua utilidade. Justica internacional, sancdes econdmicas, forca
militar e outras ferramentas comuns para a diplomacia, cujo valor deriva de sua utili-
dade na realizacdo de outros objetivos e cujos efeitos podem ser determinados por

meio da analise empirica.

Por que as pessoas envolvidas na promogao da responsabilizacdo decidiram se aperfeico-
ar nos beneficios que a Justica internacional pode oferecer? A virada consequencialista
na Justica internacional € um subproduto natural e possivelmente até necessario dos trés
desenvolvimentos intimamente relacionados: a substituicdo, pela comunidade interna-
cional, de instrumentos politicos inferiores, incluindo a Justica internacional, por forca
militar, quando confrontada com pedidos de intervencao; uma tendéncia natural insti-
tucional a expansao, intensificada pelo entusiasmo dos defensores dedicados e profissio-
nais comprometidos com um cronograma ambicioso; e as limitacoes de competéncia do

Tribunal Penal Internacional.

(2. |HISTORICO

A mudanca em direcdo a utilizacao de "intervencdes judiciais” durante o processo de
paz acompanhou um aumento do uso da anistia nos casos de guerra e, como tal, €
essencial a ideia do paradoxo da anistia. Essa mudanca é consequéncia de pelo me-
nos trés fatores. Em primeiro lugar, a evolucdo historica da pratica da justica transi-
cional tem sido acompanhada por uma dindmica natural que visa mais justica e in-
tervencdo precoce. Em segundo lugar, essa mudanca €, em parte, um produto de
dilemas praticos impostos pela limitacdo que o TPl enfrenta na investigacdo de casos
anteriores a sua entrada em vigor, em julho de 2002. Finalmente, esses desenvolvi-
mentos e dilemas foram apoiados e reforcados pela crenca mantida por alguns de-
fensores de que a ferramenta de indiciamentos e a ameaca de perseguicdo podem
alterar as perspectivas de alcancar a paz.

0 movimento em direcdo ao uso do mecanismo judicial como uma ferramenta para
intervir nos conflitos em curso € relativamente recente. Na verdade, a presséo foi
posta sobre o governo britanico durante a Sequnda Guerra Mundial para ameacar
julgamentos de criminosos de guerra nazistas, mas Churchill e seu gabinete se abs-
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tiveram de tais medidas por temerem que elas aumentassem a vulnerabilidade dos

prisioneiros de guerra britanicos'.

Somente quando as potencias aliadas tiveram certeza da vitoria € que houve compreen-
sao mais geral acerca de tais esforcos de planejamento e, mesmo entdo, persistiu debate
consideravel acerca do que deveria ser feito'. Apos o fim da Guerra Fria, as demandas
por julgamentos ressurgiram. Na sequéncia da invasao do Kuwait por Saddam, advoga-
dos exigiram um julgamento de Saddam, mas essas demandas foram rapidamente esque-
cidas depois que a ONU decidiu sancionar a intervencdo militar.

O primeiro movimento significativo a abordar a perspectiva de intervencées judiciais
durante um conflito em curso surgiu durante a guerra na Bosnia, na qual os defensores
fizeram pressdo para que um tribunal sequisse de perto a descoberta de campos na Bos-
nia, durante o verdo de 1992, e comecaram a falar de "justica em tempo real”. A resolu-
¢do da ONU que criou o Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia (doravante
denominado ICTY, na sigla em inglés) foi aprovada mais de dois anos antes da assinatura
dos Acordos de Dayton e das investigacOes visando primeiro descobrir provas de crimes
de guerra, de modo a montar o caso para um tribunal, e, posteriormente, construir casos
reais ocorridos durante a guerra. No entanto, a nocéo de intervencdo judicial durante um
conflito em curso teve poucos efeitos reais durante a guerra na Bosnia por duas razoes:
primeiro, apenas alguns poucos indiciamentos foram emitidos durante a propria guerra,
e nenhum caso foi processado até dois anos apos as negociacdes de paz terem sido con-
cluidas; segundo, e mais importante, ndo houve esforco por parte do ICTY para emitir
indiciamentos contra os oficiais seniores, que foram cruciais para o sucesso das negocia-
coes de paz. Alguém poderia argumentar que a presenca do ICTY impediu que se recor-
resse a anistia como um instrumento para garantir a cooperacdo das partes na negocia-
cdo, mas ndo ha evidéncias que sugerem que a ameaca de perseguicdo tenha qualquer
impacto significativo sobre o processo de paz de Dayton.

O primeiro momento significativo na busca pela justica durante o conflito em curso se
deu com o indiciamento de Milosevic, durante a campanha de bombardeamentos da
Otan em Kosovo. Embora néo fique claro se o indiciamento teve qualquer influéncia na
tomada de decisdo de Milosevic, a decisdo tomada por Arbour para emitir o indiciamen-

12 Gary J. Bass, Stay the Hand of Vengeance, (Princeton University Press), 2000.

13 Leslie Vinjamuri, “Trading Order for Justice?" Manuscrito inédito, 2001.
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to durante a campanha em curso foi, sem duvida, consequéncia e causa de um pensa-
mento mobilizado ao longo das linhas de que a Justica poderia ser usada como um ins-
trumento independente de poder feito para moldar resultados durante a guerra. Neste
caso, o indiciamento, conquanto aceito por um tribunal independente, foi resultado de
mudanca politica prévia pela qual os Estados Unidos tinham claramente decidido deixar
de trabalhar com Milosevic ou apazigua-lo e estavam preparados para usar a forca para
impedir aquilo que foi considerado como uma agressao da Sérvia. Mesmo assim essa foi,
sem duvida, a primeira vez que um tribunal independente foi visto como um jogador

ativo em um conflito em curso.

Um sequndo momento, menos frequentemente notado (e provavelmente menos conse-
quencial), ocorreu nos dias que antecederam a intervencdo militar dos EUA no Iraque,
entre marco e maio de 2003. A estratégia “definitiva”, como mencionada por membros da
administracdo Bush, incorporou referéncias a ferramenta de anistia/persequicdo em uma
forma condicional destinada, pelo menos em teoria, a ser um mecanismo para reforcar a
diplomacia do pré-guerra que objetivava melhorar as perspectivas de evitar a guerra'. Em
um discurso feito poucos dias antes do inicio da campanha militar, o ex-presidente Bush
estabeleceu duas condicoes, certamente com muita obscuridade. Primeiro, sugeriu que, se
Saddam estava para sair do pais e assumir uma forma de exilio (a oferta de anistia no foi
feita formalmente por meio de uma série de planos que estavam claramente em discus-
sd0), ele poderia se retirar da guerra. Em segundo lugar, ele ameacou os membros do
exército de Saddam com acusacgoes de que eles cometeriam crimes de guerra durante a
luta contra as forcas invasoras. O admiravel sobre esse uso da ferramenta judicial foi, na-
turalmente, em primeiro lugar, que ela estava sendo usada como um instrumento da di-
plomacia por lideres politicos, e ndo por defensores da Justica Penal Internacional, e com
a nocdo (embora se questione a credibilidade da ameaca/promessa) de que haveria alguma
forma de refugio para Saddam, sendo a anistia, caso ele desertasse. Em outras palavras, a
Justica foi expressa como uma ferramenta da diplomacia que poderia ter mobilizado ou
abandonado contingente do cumprimento de um conjunto de condicoes.

O terceiro notavel momento da busca por justica em um conflito em andamento foi
o indiciamento de Charles Taylor pelo Tribunal Especial da Serra Leoa e, posterior-
mente, sua prisdo. Esse caso foi importante porque o proprio tribunal estava inves-

14 Observacoes feitas por Douglas Feith, Fevereiro de 2007, Workshop na Universidade de Georgetown sobre
'Peace and Justice' Para uma discussdo sobre o uso condicional de instrumentos judiciais, consulte Leslie Vinjamuri,
“Order and Justice in Iraq"”, Survival, Inverno de 2003/04.
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tigando Taylor por crimes que ele
cometeu em uma guerra que tinha
sido concluida, mas o fato de sua
prisdo teve implicacdes para a vio-
[€ncia ndo resolvida na Libéria. Isso
também foi significante porque
Taylor foi indiciado por seus supos-
tos crimes em relacdo a Serra Leoa
durante as negociagdes de paz de
alto nivel e em curso objetivando al-
cancar um acordo de paz para a Li-
béria. Como tal, esse foi o uso mais significante do instrumento judicial para a defi-
nicdo das negociacoes de paz.

Finalmente, a questdo da busca por justica durante o conflito em curso foi trazida para o
centro do palco por uma série de indiciamentos emitidos pelo TPI. Em 2005, Joseph Kony €
outros quatro membros do LRA foram indiciados. Dois anos mais tarde, o TPl indiciou Ah-
med Haroun, ministro de Estado sudanés para Assuntos Humanitarios, e também Al
Kushayb, um lider da Janjaweed. Mais recentemente, o indiciamento do presidente do
Suddo, Omar al-Bashir, inspirou um novo debate sobre os pros e contras das intervencoes
do TPI durante o conflito em andamento'™. Nestes casos, 0 uso da Justica para atingir indi-
viduos criticos para as negociacdes de paz progrediu de forma mais agressiva do que em
qualquer dos casos anteriores. Os indiciamentos foram feitos antes ou durante as negocia-
coes de paz, quando os esforcos diplomaticos ainda estavam sendo feitos para trabalhar
com os lideres que foram acusados, em vez de ser uma resposta ao fracasso das negocia-
c6es e uma decisdo de recorrer a forca militar para atingir um resultado (como foi o caso
seguido do Rambouillet e durante o bombardeio da Sérvia em 1999).

As justificativas para as intervencgoes precoces em conflitos em andamento quase inevi-
tavelmente focaram no papel que os indiciamentos teriam que desempenhar na forma-
cdo de progresso voltado para paz. Na antiga lugoslavia, as solicitac6es de intervencio
foram, inicialmente, cobertas por grande relutancia. Do contrario, a Europa e os Estados
Unidos se comprometeram com negociacdes diplomaticas, de paz e com a criagdo de um
tribunal internacional ad hoc para crimes de guerra. Esse foi o primeiro passo para a

15 Consulte o blog de SSRC na web, "Making Sense of Darfur" (subcategoria ICC). www.ssrc.org.
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criacdo de um tribunal de crimes de guerra durante conflitos em curso; as justificativas
desenvolvidas como parte desse esforco, consequentemente, focaram no papel do tribu-
nal no que tange a dissuasio de atrocidades. Em Uganda e no Sudéo, o TPl interveio de
forma igual durante os conflitos em curso e, na auséncia de qualquer intervencdo militar,
tornou-se um dos principais instrumentos utilizados pela comunidade internacional para
dar forma ao processo de paz. Muito do debate sobre o papel do TPI voltou-se para o seu
impacto sobre a paz em vez de seu papel na justica.

O impeto por avaliar a justica, durante atrocidades em curso, com base no seu impacto,
tem sido agravado por uma segunda dindmica. Ao longo do tempo, novas instituicoes
criadas para investigar os abusos e atrocidades tém assumido cada vez mais casos desa-
fiadores e procurado estender, em vez de limitar, seu envolvimento em conflitos em an-
damento. Os indiciamentos do ICTY para Karadzic e Mladic e sua busca por Milosevic
durante o bombardeio de Kosovo garantiram que ele seria visto como um jogador que
ndo podia ser ignorado em qualquer analise do processo de paz. Postergar qualquer uma
dessas decisdes até apos a conclusdo das negociacOes de paz teria alterado a natureza
dos debates dessas estratégias de acusacdo inferidas. Quando os tribunais de crimes de
guerra sdo novos, internalizar uma barreira fica mais dificil por causa de atrocidades em

massa que estdo em curso.

A busca por justica “em tempo real” é uma faca de dois gumes. Os indiciamentos
tanto aumentam a visibilidade dos tribunais quanto geram maiores expectativas do
que pode ser realizado. Os praticantes costumam cair na armadilha de tentar promo-
ver exageradamente as atividades do tribunal, sequindo um cronograma muito am-
bicioso nos seus esforcos para assegurar as acoes estratégicas de paz, intimidacéo e
democracia. Na lugoslavia, os defensores procuraram a “justica em tempo real”. Ape-
nas alguns dias depois de sua acusacdo contra Slobodan Milosevic, Louise Arbour
argumentou: “"Venho enfatizando... 0 nosso compromisso de funcionar como uma
operacao de imposicdo da lei em tempo real"'®. Em Uganda, os defensores argumen-
taram que os indiciamentos do TPl levaram o LRA a mesa de negociacdes. No Sudao,
os defensores argumentam que o mandado de prisdo expedido para Al-Bashir pode-
ria levar os moderados a expulsa-lo do governo, ou o eleitorado a ndo votar nele nas

proximas eleicoes.

16 Declaracdo de Justice Louise Arbour, Promotor ICTY, Haia, 27 de maio de 1999, JL/PIU/404-E. http://www.
un.orgficty/pressreal/p404-e.htm. Acesso em 1 de marco de 2009.
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A tendéncia de promocao excessiva da justica em face dos conflitos em curso foi intensifi-
cada por uma legitima preocupacdo de que seus esforcos iriam ser marginalizados ou
obstruidos por mediadores e lideres politicos com prioridades conflitantes. Essa reagdo néo
¢ infundada. Historicamente, a incorporagao formal das disposicdes pela Justica nos acor-
dos de paz tem sido extremamente limitada. Mesmo na ultima década, houve uma série de
acordos de paz que se mantiveram em siléncio sobre a questao da responsabilizag¢do'.

Se a elaboracao de justificativas para a responsabilizacdo em termos de suas consequéncias
foi, inicialmente, um efeito de busca por justica durante o conflito, ela se tornou, depois,
um motor que esta estendendo essa tendéncia. Se os defensores podem continuar a anun-
ciar com credibilidade o sucesso da Justica em dissuadir os perpetradores, eles podem ser
introduzidos mais diretamente na diplomacia e nos atos de paz. Se a Justica pode fazer
uma contribuicdo séria para a paz por meio de seu efeito dissuasor, entdo o porqué da es-
pera se torna o instinto natural, sendo ainda ndo posto a prova, de seus defensores.

Um ultimo fator incentivando argumentos por justica, e a propria justica, no sentido de
resolver o problema das atrocidades em curso, € a coacdo natural da jurisdicdo do TPI.
Criada oficialmente apenas em julho de 2002, e com uma jurisdi¢do que nega a possibi-
lidade de investigar os crimes anteriores a essa data, o Tribunal enfrenta uma coacéo real.
Muitos dos maiores crimes que foram cometidos antes dessa data estdo simplesmente
fora de sua jurisdicdo. Muitos dos piores crimes cometidos desde essa data sdo parte e
parcela de conflitos que ainda nio foram extintos. Portanto, o TPI, para o melhor ou pior,

se tornou uma instituicdo que se relaciona com o conflito.

3. |0 QUE AS EVIDENCIAS SUGEREM?

Qual é o contexto empirico mais amplo da nova énfase internacional sobre o papel da
Justica em conflitos em andamento? Até agora, ha pouca evidéncia para apoiar tanto a
alegacdo de que a Justica esta deslocando tanto a anistia quanto a opcéo pelo “siléncio”
no processo de paz. As evidéncias também ndo apoiam a conclusdo de que a justica
procurada durante o conflito ou no resultado imediato de um acordo de paz teve um
impacto significativo e positivo sobre a paz; para cada mecanismo de responsabilizacdo
do conjunto de dados de guerra e de justica, a correlacdo com a paz ¢ reforcada quando
0s mecanismos foram postergados por pelo menos dois anos até depois que a paz foi

17 Consulte Christine Bell, On the Law of Peace: Peace Agreements and the Lex Pacificatoria (Oxford
University Press), 2008.
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acordada. H4 numerosos casos em que a auséncia de responsabilizagio foi associada a
uma paz sustentada. E, ndo obstante a alegacdo amplamente citada (e provavelmente
enganosa) de que os indiciamentos do TPl levaram o LRA a mesa das negociacées, ha
muitos exemplos de anistias sendo usadas para trazer os beligerantes a mesa das nego-
ciacoes. Esta secdo examina algumas tendé€ncias empiricas da responsabiliza¢do a partir
de um conjunto de dados de casos de guerra entre 1945 e 2006 (o conjunto de dados ja
foi postergado até 2008, mas ainda néo foi atualizado para esta versdo do trabalho).
Também faz avaliagdo de algumas evidéncias sobre usos atuais e passados da Justica e da
anistia e sobre as ligagoes entre esses mecanismos € a paz.

Desde 1990, aproximadamente, houve um aumento drastico no nimero global de estra-
tégias de responsabilizacdo (incluindo as comissdes da verdade, anistias e julgamentos de
crimes de guerra) adotadas para lidar com a responsabilizagdo dos crimes de guerra'®.
A adocdo dessas estratégias destaca um movimento notavel em prol da formalizacéo e
da legalizagdo nessa arena da politica internacional™. Os dois graficos abaixo medem o
aumento da responsabilizacdo ao longo do tempo®. O primeiro centra-se em mecanis-
mos individuais; o segundo, nas estratégias de responsabilizacdo?'. Entre 1945 e 1989,
havia 46 estratégias de responsabilizacdo, abrangendo 12 das 142 guerras nesse perio-
do?%. No periodo que vai de 1990 a 2006, havia 115 estratégias de responsabilizacdo re-
lativas a 60 das 83 guerras nesse periodo. Assim, apesar de uma diminuicdo notavel no
numero total de guerras nesse periodo, as guerras passaram a conter cinco vezes mais
estratégias de responsabilizacdo do que durante a Guerra Fria. Esse resultado é ainda
mais notavel quando se considera que o numero total de guerras diminuiu para 83 no
periodo pos-Guerra Fria, de um total de 142 entre 1945 e 1989.

18 0 banco de dados de Guerra e Justica inclui dados sobre todas as guerras em curso e concluidas entre 1945
e 2007, e os diferentes tipos de mecanismos de responsabilizacdo adotados para cada guerra. Aparecem informacées
especialmente sobre tribunais de crimes de guerra, anistias e comissdes da verdade e elas consideram uma série de
varidveis relacionadas aos fatores que moldam a escolha do mecanismo e os efeitos desses mecanismos.

19 Citacéo de Edicao Especial sobre a Legaliza¢do na Politica Mundial.

20 Observe que, embora os dados discutidos nesses paragrafos sejam atuais, esses graficos ainda nao foram
atualizados para incluir a alteracdo anual mais recente do banco de dados.

21 Uma estratégia de responsabilizacdo € o conjunto de politicas e instituicdes formais conjuntamente con-
cebidas e adotadas para lidar com os crimes associados a guerra. Ela pode ser constituida por mais de um tipo de
politica (por exemplo, uma anistia mais uma comisséo da verdade) desde que tais tipos fagam parte de uma estratégia
unificada, como foi o caso na Africa do Sul durante a transicdo, mas nao em El Salvador (92), onde a anistia veio apos
a divulgacdo do relatorio da comisséo da verdade e foi uma reacéo a ela. Uma guerra pode ter diversas estratégias
de responsabilizacdo ou pode ter apenas uma. Uma estratégia de responsabilizacdo pode ter muitos mecanismos de
responsabilizacdo ou s6 um.

22 Vinte e cinco das estratégias desenvolvidas no periodo anterior focaram em uma guerra (Segunda Guerra
Mundial). Consulte o Apéndice 2 para obter uma lista completa dessas estratégias.
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Grafico 1:

Mecanismos de justica por ano
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Grafico 2:

Estratégias de justica ao longo do tempo
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Grafico 3:

Guerras comparadas a guerras com pelo menos uma estratégia de justica
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Apesar desse aumento drastico nas estratégias de responsabilizagdo, as estratégias
para lidar com os crimes de guerra continuaram variando drasticamente. Contraria-
mente as teses de globalizacdo que antecipam a convergéncia em uma série de dimen-
soes, nessa area de politica internacional a diversidade tem sido o marco. Nem os
modelos de Justica Penal, nem a reconciliacdo e nem a anistia conseqguiram afastar
seus concorrentes, apesar de divergéncias significativas entre os objetivos de cada um
dos modelos e dos componentes que os apoiaram. Apesar do discurso internacional
dominante sobre justica, € especialmente sobre Justica Penal Internacional por crimes
de guerra, as anistias tém sido extremamente comuns. Surpreendentemente, dos 197
mecanismos individuais adotados para lidar com os crimes de guerra, entre 1945 e
2007, mais da metade deles (114) foram anistias; 62, tribunais; 21, comissdes da verda-
de. Além disso, no sequndo periodo, quando a Justica Penal Internacional foi apresen-
tada como o padréo internacional, havia 87 anistias, em comparacdo com apenas 38
tribunais e 20 comissoes da verdade. E o numero de anistias no ultimo periodo ultra-
passou em muito o nimero equivalente aprovado durante a Guerra Fria (27), apesar de
uma diminuicdo do numero de guerras. De fato, 51 das 83 guerras travadas durante o
periodo de 1990 a 2007 tiveram, pelo menos, uma anistia.
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A virada da anistia em meio a um foco crescente em matéria de Justica Penal internacio-
nal e, sem duvida, em meio a um foco secundario de verdade e reconciliagdo sugere que,
particularmente em casos de guerra, as praticas em torno de questdes de justica e res-
ponsabilizacdo sdo complexas. Nos acordos de paz formais, a anistia também foi 0 me-
canismo mais utilizado para lidar com os delitos relacionados a guerra. Um estudo do
papel dos mecanismos de responsabilizacdo em acordos de paz formais, entre 1980 e
2006, revelou que em 77 acordos de paz analisados havia 30 mecanismos de anistia in-
cluidos (dos quais 22 foram gerais e 8 limitados), em comparacio com 4 disposices para
julgamentos e 6 para as comissoes da verdade?*.

Apesar de diversos tribunais importantes de crimes de guerra, as evidéncias ndo fornecem
fundamentacédo importante que documente uma tendéncia a Justica Penal internacional,
quando comparadas com estratégias alternativas. No entanto, existe um apoio conside-
ravel para a legalizacdo de estratégias de responsabilizacdo do pds-guerra e essa tendén-
cia € reforcada quando a formalizacdo da anistia € levada em conta®*. Entre 1945 e 1989,
havia aproximadamente 27 anistias usadas para lidar com a guerra. A partir de 1990-
2007, cerca de 87 anistias foram formalmente adotadas para lidar com os crimes de
guerra. No periodo posterior a 1989, comissdes da verdade, julgamentos e anistias tém
desempenhado um papel significativo nas estratégias de responsabilizacdo aprovadas pe-
los Estados. Enquanto a maioria das 83 guerras no periodo que vai desde 1990 teve, pelo
menos, uma estratégia de responsabilizagdo, essas estratégias divergiram drasticamente e
incluiram 87 anistias, 20 comissoes da verdade e 30 julgamentos®. Notavelmente, a anis-
tia foi estendida para mais da metade das guerras em curso (ou finalizadas) no periodo
desde 1990. Os defensores que proclamam a globalizacdo da Justica possuem em mente,
em geral, julgamentos por crimes de guerra, ou pelo menos em comissoes da verdade, e

raramente pensam em anistia como parte de um regime de responsabilizacdo global.

23 Vinjamuri e Boesenecker, 2007.
24 Volume especial sobre "Legalization and World Politics", International Organization Volume 54, Edicdo n° 3.
25 Nao aconteceu ainda nenhum julgamento em Camboja e esses numeros incluem trés "processos” do TPI

que estdo em diferentes estagios, mas nenhum deles resultou em julgamento ainda.
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Tabela 4:

Comparagéo - Comissdes da verdade, julgamentos, anistias
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Tabela 5:

Guerras vs. guerras com mecanismos de anistia, 1996-2006

B Guerras com mecanismos de anistia

I Guerras sem mecanismos de anistia
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Naturalmente, os atores internacionais também néo evitaram a anistia como um instru-
mento para ajudar a acabar com as guerras concluidas por meio de negociacoes, mas
procuraram arquitetar as anistias para que se enquadrassem mais facilmente as normas
internacionais. Entre 1990 e 2007, sete guerras tinham anistias internacionalizadas, ou
seja, anistias que foram concebidas ou executadas com a participacdo ativa de atores
internacionais. Cada uma dessas anistias internacionalizadas, ao contrario de seus homo-
logos nacionais, foi limitada a excluir trés crimes internacionais, ressaltando, assim, o
consenso emergente de que houve uma proibicdo de anistia para genocidio, crimes de
guerra e crimes contra a humanidade. Em ambos os casos de anistia internacionalizada
e nacional, é notavel que as anistias em particular tornaram-se mais formalizadas no
periodo pos-Guerra Fria. Entre 1945 e 1989, apenas oito guerras tiveram uma anistia.
Entre 1990 e 2007, 51 guerras (de 83) tiveram anistias formalizadas®.

Alguns estudiosos argumentam que os atores locais t€ém sido uma importante fonte de
apoio as normas internacionais de direitos humanos. Beth Simmons argumenta que, em
estados de transicdo, a adocdo da convencéo sobre tortura gerou maior mobilizacéo dos
atores na sociedade civil?”. Sikkink e Walling alegam que a Justica em Cascata ¢ algo que
tem sido o produto de mobilizacdo interna da sociedade civil®®. As tendéncias no uso de
anistias associadas as guerras sugerem que a adog¢ao da anistia continua sendo forte em
ambito doméstico. De fato, em alguns casos, como o de Mocambique, o apoio popular a
anistia tem sido amplamente reconhecido®.

A presséo internacional por responsabilizacdo ajudou a construir a tendéncia a formali-
zacgdo das estratégias de responsabilizag¢do. As guerras em que houve uma intervencédo
militar externa possuem quatro vezes mais probabilidade de ter uma estratégia de res-
ponsabilizacdo. Além disso, no periodo a partir de 1990, agentes externos foram envol-
vidos no processo de paz em 46 das 83 guerras nesse periodo e 49 das 83 guerras tinham
estratégias de responsabilizacio. Durante a Guerra Fria, os atores externos estavam so-
mente engajados no processo de paz em um quarto de todas as guerras, € pouco mais de
10% das guerras tinham uma estratégia de responsabilizagio.

26 Consulte também Louise Mallinder para mais informacdes sobre tendéncias de anistia, Amnesty, Human
Rights and Political Transitions: Bridging the Peace and Justice Divide (US and Canada: Hart Publishing, 2008).

27 Beth A. Simmons, Mobilizing for Human Rights: International Law in Domestic Politics. Cambridge
University Press, 2009.

28 Kathryn Sikkink e Carrie Booth Walling, "The Impact of Human Rights Trials in Latin America", Journal of
Peace Research, \ol. 44, N2 4.427-445 (2007) Simmons, 2009.

29 Helen Cobban Amnesty After Atrocity.
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Em segundo lugar, as anistias eram seis vezes mais prevalentes onde os atores interna-
cionais ndo estavam empenhados em criar mecanismos de responsabilizacdo. No peri-
odo entre 1990 e 2007, havia cerca de 75 anistias nacionais (anistias concebidas e
implementadas por atores nacionais) para 55 guerras e apenas 12 anistias internacio-
nalizadas para 10 guerras.

Essas tendéncias sdo geralmente apoiadas pelo nosso conhecimento de uma série de
casos em que as estratégias de Justica Penal foram buscadas. Na ex-lugoslavia, Indo-
nesia, Serra Leoa, Timor Leste, Iraque, Camboja e Kosovo, e em praticamente todos os
casos recentes em que tribunais foram criados, atores externos tém sido absolutamen-

te essenciais, e resisténcia significativa tem sido encontrada localmente.

A tendéncia a justica criminal pode, porém, ser somente significativa para os crimes mais
hediondos, tais como os crimes de guerra, genocidio e crimes contra a humanidade. Na
medida em que a anistia restringe-se a ndo incluir esses crimes, muitos ndo a consideram
um problema e de fato reconhecem que ha base para a anistia no Direito Internacional.
Mas quantas dessas anistias tiveram restricoes? Mundialmente, a maioria das anistias
requeridas nesse periodo era limitada. Cinquenta e sete anistias limitadas foram adota-
das em comparacao com 38 anistias gerais. Entretanto, o que € surpreendente € o nume-
ro de anistias internas nio limitadas. No periodo entre 1990 e 2007, mais da metade (22)
das 41 anistias domésticas, solicitadas em guerras que terminaram em acordo, foram
anistias gerais. Nenhuma restricio foi registrada para isentar os trés grandes crimes de
serem anistiados. Dezenove anistias restantes foram limitadas na medida em que exclui-
ram os trés grandes crimes internacionais de sua competéncia. A implicacdo dessas ten-
déncias € clara: se a justica € essencial para trazer a paz aos Estados em guerra, a men-
sagem ndo esta chegando aos mediadores, negociadores ou as elites politicas.

Que diferenca a anistia faz? Empiricamente, os resultados do conjunto de dados de Guer-
ra e Justica sugerem que a responsabilizacdo, em qualquer forma, esta mais frequente-
mente associada a paz duradoura quando € sequida apds as guerras terminarem - a
responsabilizacdo, em qualquer forma, ndo se sai bem quando se busca antes de dois
anos apods o fim das hostilidades®. Considerando que a anistia tende a ser solicitada em
casos mais graves, sua correlagdo com a paz duradoura é forte. De qualquer forma, a
Justica Penal internacional tem atuado melhor quando a anistia € adiada - e também o

30 Consulte Leslie Vinjamuri, War and Justice Dataset.
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regime atual de Justica Penal internacional e os argumentos dominantes promovidos
para sustenta-la tiveram como consequéncia, intencional ou ndo, direcionar muitas ati-

vidades internacionais para longe dos conflitos resolvidos.

4. IMPLICACOES PARA A JUSTICA NOS CONFLITOS FINALIZADOS
E EM CURSO

Em um contexto internacional de recursos limitados e uma busca por impacto mensura-
vel, os argumentos baseados na logica da dissuasao, e aqueles que de fato concebem a
Justica como um instrumento de pacificacdo, ddo destaque para a intervencdo, em mo-
mentos e formas que diretamente promovem a paz no curto prazo - dai a tendéncia de
voltar a atencdo aos conflitos em curso e o relativo siléncio sobre os crimes do passado. E,
ainda, a busca pela justica nos conflitos em curso sera provavelmente menos bem sucedi-
da em sua contribuicdo tanto para a paz quanto para o aumento do cumprimento dos
direitos humanos do que sua busca em conflitos resolvidos (em que a paz pode ser irrele-
vante, mas o cumprimento das normas de direitos humanos continua sendo essencial).
0 que podemos esperar ver?

O subproduto de argumentos consequencialistas, especialmente aqueles que enfatizam
a paz € a dissuasao, pode ser, paradoxalmente, a erosdo do apoio a Justica internacional
no longo prazo. A Justica internacional, como configurada atualmente, representa o pior
dos dois mundos: falta-lhe a flexibilidade para ser usada como um instrumento de bar-
ganha por diplomatas internacionais e a credibilidade em situacdes de conflito em curso
para efetivamente deter os autores de atrocidades em massa.

Uma preocupacédo com as intervencoes nos conflitos em curso também aumentou o in-
teresse por debates entre académicos e profissionais sobre questdes de calendario ou o
sequenciamento da Justica internacional, mas, a0 mesmo tempo, também escureceu as

aguas. O debate agora coincide com os esforcos de um novo tribunal a se estabelecer.

Apesar da publicidade que a Justica internacional continua recebendo, os fatos reais
indicam que muitos ainda ndo se convenceram. Mediadores e elites politicas locais con-
tinuaram recorrendo a anistia, ou optaram pelo siléncio, para colocar de lado as tentati-
vas de buscar justica. A grande maioria das anistias irrestritas ¢ doméstica e concedida
nos conflitos em que os atores internacionais tém menor visibilidade. Isso destaca uma
lacuna entre as solugdes oferecidas pela comunidade internacional e aquelas procuradas
por Estados emergindo de um conflito.
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O que podemos esperar ver no futuro? Em primeiro lugar, enquanto os defensores da
Justica Penal internacional continuarem formando suas reivindicagctes de sucesso em
termos consequencialistas, a atencdo global tera maior probabilidade de se manter foca-
da em casos de conflito e transicoes recentes ou em contextos pos-guerra. Esse efeito €
agravado pela jurisdicdo temporal do TPI, que restringe a busca de casos para a partir de
julho de 2002.

Em segundo lugar, sob o principio da complementaridade, crimes em conflitos resolvidos
(aqueles cometidos a partir de julho de 2002) tém maior chance de serem delegados aos
tribunais nacionais - dai outra razdo pela qual estamos propensos a ver a atencao inter-

nacional manter-se focada nos conflitos em curso.

Em terceiro lugar, até mesmo se as anistias gerais recuarem e a pressao para julgar os con-
flitos em curso continuar, o historico recente sugere que o siléncio, e ndo a justica, esta
mais propenso a dominar importantes negociacdes e acordos de paz internacionalizados.

Finalmente, nos conflitos em que o nivel de envolvimento internacional € limitado, os
atores locais tém fortes razdes para abracar anistias formalizadas como um mecanismo
para garantir a paz e impedir futuras intervencdes internacionais. Como as elites nas
democracias consolidadas tém pouco incentivo para prejudicar barganhas historicas de
anistia, a atencdo internacional pode ser crucial, exatamente nos casos com probabilida-
de de serem sustentados - entretanto, mobilizar essa atencdo vai exigir um afastamento

do foco internacional sobre a justica como um instrumento de pacificacao.
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"A historia mostra o momento da luta pela anistia como o surgimento de organi-
zagoes e lutas que estdo na base do movimento nacional de direitos humanos

que, hoje, retine mais de 300 entidades no Brasil".

1. | LUGAR DE FALA

Esse € um tema no qual me situo como personagem €, ao mesmo tempo, como his-
toriadora, preocupada em dar sentido ao passado tdo dramaticamente vivido. Visita-lo
¢ doloroso e impossivel fazé-lo sem as emocdes que marcaram meu estar nesse
passado profundamente gravado nos corpos e mentes da minha geracdo e de todos
os brasileiros que sobreviveram a violéncia da ditadura civil-militar implantada no
Brasil em abril de 1964.

Creio que articular minhas proprias lembrancas - algo que pode ser tomado como
patrimonio privado - com o que se tornou patriménio publico pode dar novo sentido
a memoria das lutas travadas por parcelas importantes da sociedade brasileira no que
diz respeito a anistia e ao atual clamor por verdade e justica. Creio que as narrativas
institucionais, ao dialogarem com as lembrancas do vivido, podem atribuir, de forma

inteligivel, o estatuto de acontecimento historico as muitas batalhas travadas pela

1 Depoimento de Joviniano Neto. In: Revista Anistia Politica e Justica de Transigdo, n.1, p.29.
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anistia por diferentes atores, entre os quais os presos politicos, particularmente aque-
les do Rio de Janeiro?.

Trata-se, nessa perspectiva, de uma tentativa de desconstruir aquilo que Carlos Fico?
chamou de ‘cultura do simulacro’, uma tatica que buscava neutralizar as tensoes sociais
para construir consenso politico se apropriando da Histdria e do proprio tempo com o
objetivo de perenizar o regime.

Neste texto busco dar a luta dos presos politicos uma dimensio de instituinte para a
campanha pela anistia, entendendo que a acdo politica s6 pode ser realizada quando
articula a esfera privada com a acéo da cidadania, tendo como objetivo a luta pelo direi-
to de ter direitos.

E foi exatamente nessa dimensdo que ocorreram as diferentes manifestacoes dos presos
politicos ao longo do periodo.

Vale ressaltar que a luta pela anistia foi travada em multiplas frentes, como as prisoes,
exilios e frentes internas nas quais se destacaram as organizacdes da sociedade civil,
parcelas do parlamento e os estudantes, que foram as ruas para exigir a liberdade dos
presos e denunciar a repressao que se abatia sobre amplos setores sociais.

Compreendo o tema da anistia como processo politico historicamente construido, fun-
damental para que possamos forjar uma cultura politica baseada no respeito aos direitos
humanos e, nessa dimensdo, continua em aberto como alvo de intensas disputas no

campo da memoria historica e da cultura juridica no Brasil.

Entendo, como ja o fez Heloisa Greco, que a luta pela anistia ampla, geral e irrestrita foi
o0 primeiro movimento da Histéria do Brasil a instaurar espago comum em torno de
uma proposta de carater politico e estrutural caracterizada pelo confronto aberto

e direto com o regime, instituindo linguagem propria dos Direitos Humanos cuja

2 Essa ndo tem sido uma abordagem comum, ja que as narrativas sobre esse periodo sdo marcadas por uma
certa sociologia do exilio - algo comum na historia intelectual latino-americana - e por uma literatura notadamente
memorialista. Nessa pequena incurséo que farei sobre o tema da anistia, que também pode ser enquadrada como
memoria, busco trazer a vivéncia dos presos politicos, particularmente os do Rio de Janeiro, como constitutiva da
deflagracéo da luta pela anistia politica no Brasil.

3 Historiador que tem analisado como o aparelho repressivo foi institucionalmente estruturado no Brasil. Ver:
Como eles agiam - Os subterraneos da ditadura militar: espionagem e policia politica. Rio de Janeiro: Record, 2001.
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centralidade ¢ dada pela luta contra o aparelho repressivo e pelo direito 8 memoria

enquanto dimensio de cidadania*.

Nessa perspectiva, me permitam penetrar nas minhas proprias lembrancas como algo
que se insere naquele espaco comum que foi historicamente fortalecido pelos comba-
tentes contra a ditadura e, em particular, pelos presos politicos no Brasil.

Conveém ressaltar que, pela primeira vez, os presos politicos se apropriavam da linguagem
dos direitos humanos, o que terminou por internalizar no campo de uma determinada

esquerda a centralidade de tal questao.

Até entdo essa problematica era vista por setores importantes das esquerdas latino-
americanas como algo proprio do discurso burgués, algo instrumentalizado pela direita
mundial para desacreditar o socialismo ou para apresentar o capitalismo como campedo
do humanismo herdado da revolugio francesa, enquanto o sistema, como tal, traz como

premissa basica a exclusio social propria da sociedade de classes.

No entanto, naquela conjuntura em que o continente latino-americano vivia sob regi-
mes ditatoriais, € em que os paises da periferia do capitalismo travavam lutas contra o
colonialismo ou o neocolonialismo, o respeito aos direitos humanos se colocava como
algo em que nds, da esquerda revolucionadria, tinhamos que refletir e tomar como uma
luta pela valorizacdo do ser humano enquanto portador de direitos inalienaveis e cuja
realizacdo s6 poderia se dar sob um regime econdmico, politico e social diferente do
capitalismo. Em nossa utopia, esse regime so poderia ser o socialismo, ainda que diferen-

te do até entdo conhecido.

Quero, portanto, deixar claro como me coloco nessa discussdo: primeiro, como presa
politica e, mais tarde, com a minha soltura, como ex-presa que se sente absolutamente

comprometida com os companheiros que continuavam presos.

|2. | PARA NUNCA MAIS ESQUECER

A primeira vez em que ouvi um chamamento pela anistia foi em 1974. Estava fechada

em minha cela no Presidio Talavera Bruce, em Bangu, no Rio de Janeiro, e em algum lu-

4 Greco, Heloisa Amélia. Dimensées fundacionais da luta pela anistia. Tese de doutoramento. Belo Hori-
zonte: FAFICH/UFMG, 2003, p. 23.
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gar havia um radio ligado. Acho que o som vinha do aparelho do policial militar que
fazia a seguranca do 'nosso’ pavilhdo em uma guarita proxima ao final do corredor.
Nessa época, ficavamos longas horas fechadas nas celas, que, de tdo pequenas, s6 nos
restava ficar sentadas ou deitadas na cama. Ali existia uma pequena pia € um vaso sani-
tario com a descarga do lado externo, o que significava que, sempre que necessario, ti-
nhamos que pedir ao guarda que a acionasse.

Aquele som indicava que se tratava de uma campanha eleitoral e a voz era de Lysaneas
Maciel, alguém de quem eu nunca ouvira falar. De qualquer forma, era aquele desconhe-
cido que apontava a necessidade de uma anistia politica. Uma fala curta e que me en-
cheu de emogdo.

Esse nome, Lysaneas Maciel, que haveria de se tornar conhecido e querido entre nos, foi
eleito deputado federal® com milhares de votos, mostrando que sua fala em defesa dos
direitos humanos e da anistia tinha forte ressonancia em determinados setores sociais.

Foi imediatamente cassado e, como muitos, teve que rumar para o exilio.

Essa € uma lembranca que ndo sei se € compartilhada por muitos, porque o que ficou
como campanha pela anistia tem outros marcos cronoldgicos que datam dos anos de
1975 e 1978. Todavia, faco questéo de registrar aquela emocgdo tdo solitariamente vivida
naquele lugar do qual, na ocasido, me parecia que nunca sairia, além de prestar home-
nagem aquele parlamentar que, no dia sequinte ao regresso ao Brasil, fez questdo de
visitar os presos politicos e dai por diante sempre esteve presente nas grandes causas.

3. | A DISTENSAO LENTA E GRADUAL CHEGA A0S PRESIDIOS

A partir de marco de 1975 comecaram a nos chegar sinais de que algo estava se passan-
do. Era a tal distensdo lenta e gradual, que chegava aos presidios de maneira por vezes
até mesmo cOmica, com o protagonismo de dirigentes prisionais que se vangloriavam de
serem liberais, mas que mantinham ao seu lado notorios colaboradores do sistema re-
pressivo. Um tempo ainda hoje dificil de ser avaliado por quem ndo conheceu a rotina
das prisoes em que a tal distensdo se manifestava em pequenos detalhes, tais como fle-
xibilizacdo nas autorizagoes para visitas € maior repercussao das nossas reivindicagoes.

5 Eleito em 1974 pelo Movimento Democratico Brasileiro - MDB.
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Recordo a primeira visita que o entdo superintendente do Sistema Penitenciario do Esta-
do do Rio de Janeiro (Susipe) nos fez no Presidio Talavera Bruce. Era uma tarde e a che-
gada daqueles homens a principio nos causou medo. Quem eram? O que queriam? Enfim,
aquelas visitas nunca eram portadoras de boas noticias. Mas a fala do superintendente
nos causou mais estranheza do que temor, porque ele se declarava um liberal, democra-
ta e dizia que a sua gestdo seria marcada pelo dialogo.

Algo estranho para quem servia a uma ditadura, € mais estranho ainda era o tal cha-
mamento ao didlogo, impossivel entre partes tdo assimétricas. Como se ndo bastassem
essas contradicoes, ele ainda vinha acompanhado pelo seu assessor de seguranga, um
delegado da policia civil, que logo se evidenciou como sendo alguém ligado aos 6rgéos
de repressao.

Todavia, nossa experiéncia indicava que a conjuntura havia mudado e que deveriamos
aproveita-la para levar nossas demandas para fora dos presidios. E foi exatamente o que
passamos a construir a partir dai. Percebemos que nosso isolamento estava se quebran-
do. Até entdo a comunicacdo dos presos com o mundo exterior era realizada por meio
das familias, sustentacdo fundamental para que pudéssemos sobreviver. Desse apoio
permanente vinham os recursos materiais, emocionais e politicos para que, ao longo de
uma década, os presos politicos do Brasil pudessem continuar sendo objeto de inumeras
iniciativas politicas. As mées se agrupavam nos comités de solidariedade que levavam
nossos artesanatos as feiras anuais promovidas pelo Banco da Providéncia’ ou a outros
bazares, mantinham permanente vigilancia sobre prisoes e transferéncias e ainda davam
assisténcia aqueles presos que nao tinham familiares que morassem nas cidades ou aque-
les cujas familias estavam no exilio ou na clandestinidade. Ao longo da década, esses
grupos foram sendo ampliados pela presenca de ex-presos (em liberdade condicional ou
por ja terem cumprido suas penas), que de uma forma ou de outra iam politizando cada
vez mais a atuacdo dos comités de solidariedade e, ao final, foram essenciais na consti-

tuicdo dos comités de anistia.

6 Destaco, como homenagem pessoal e politica, a presenca permanente de Inah Miereles de Souza e Ina
Meireles de Souza, ex-presa, e que serd fundamental para a construcao do CBA no Rio de Janeiro. Essas mulheres, mae
e filha, talvez sejam, entre todos os familiares, aquelas que mais tempo vivenciaram o cotidiano das prisées.

7 Devo registrar 0 nosso reconhecimento a atuacdo da Doutora Marina Bandeira, presidente da Comissao
de Justica e Paz do Rio de Janeiro, pela sua solidariedade, sem a qual as portas da feira ndo nos teriam sido abertas, ja
que o Cardeal D. Eugénio Sales sempre foi um aliado do regime e nunca teve qualquer gesto humanitario em relacdo
aos presos politicos de entdo. Por essa mesma atuacéo devemos reconhecer Branca Moreira Alves, importante ativista
catélica que em muitos momentos esteve conosco.
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O maior exemplo dessa nova conjuntura e do ativismo dos nossos familiares se deu em
1975, com a greve de fome realizada pelos presos politicos que se encontravam na llha
Grande, exigindo a transferéncia para o continente. Esses companheiros ha anos rei-
vindicavam a existéncia de um presidio que concentrasse todos os presos politicos do
Rio de Janeiro®.

Essa greve, diferente das dezenas de outras que ja haviam sido realizadas anteriormente
em todas as prisdes do Brasil, conseguiu sensibilizar parte importante dos formadores de
opinido, o que lhes garantiu a vitéria com a transferéncia para uma unidade prisional
exclusiva para presos politicos®.

Para nos, mulheres presas politicas, tam-
bém foi um periodo em que realizamos
duas greves de fome para que pudéssemos
conquistar melhores condicoes.

Todavia, diversamente dos homens, per-
manecemos em uma penitenciaria dis-
tante do centro da cidade, o que acarre-
tava muitas dificuldades para nossos
familiares e os poucos amigos que con-
seguiam autorizacdo para nos visitar.
Na realidade, nosso cotidiano era muito
mais dificil por sermos um coletivo menor e pela distancia, ja que mesmo quando
as visitas de amigos foram liberadas, a ida a Bangu, bairro muito distante do cen-
tro, era penosa e somente as familias consequiam, a muito custo, fazer aquele
trajeto todos os sabados.

A partir de 1975, com a repercussao das lutas que, em todo o pais, eram travadas nas
prisoes, o regime ndo tinha mais como afirmar que no Brasil ndo existiam presos poli-

8 Embora a grande maioria dos presos politicos do Rio de Janeiro estivesse confinada na Ilha Grande, local
usado como presidio desde o inicio da Republica, um grande numero permaneceu nos quartéis militares ou em outras
unidades prisionais do estado.

9 E importante ressaltar que a construgdo de um anexo especial, no complexo penitenciario Lemos Brito,
para abrigar os presos que vieram da llha Grande foi o primeiro reconhecimento institucional de que existiam prisio-
neiros politicos no sistema. Até entdo éramos chamados de terroristas ou subversivos, ja que pelo Decreto-Lei 898/69
fomos considerados presos comuns apesar dos tribunais militares a que estavamos submetidos.
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ticos. O discurso de que éramos todos terroristas ou bandidos foi perdendo forca no

imagindrio social e nascia o reconhecimento de que éramos opositores ao regime'.

As vozes dos presos se faziam presentes em varios espagos sociais, € 0s meios de
comunicacao, ainda que de forma discreta, passaram a divulgar a nossa existéncia, o
que se somava a campanha que ha anos vinha sendo realizada no exterior contra a
ditadura militar.

0 esgotamento do regime ja havia se iniciado em meados de 1974 e a maior evidéncia
foi a vitoria do MDB nas eleicdes daquele ano. Dentre os fatores que contribuiram para
tal resultado estdo o uso indiscriminado da violéncia, que também atingia as classes
médias, o fim do chamado 'milagre brasileiro’, a emergéncia do ativismo das organiza-
¢oes da sociedade civil, tais como a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) a Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), a Associacio Brasileira de Imprensa (ABI) impor-
tantes representantes do protestantismo progressista’, representantes do judaismo' a
Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia (SBPC). Esse periodo foi marcado pelo
ressurgimento dos movimentos sociais, em especial os movimentos sindicais, estudantis
e aqueles movimentos proximos a setores do catolicismo, como os clubes de maes, as
Comunidades Eclesiais de Base e as pastorais, além do ativismo dos chamados auténticos
do Movimento Democratico Brasileiro (MDB), que usavam a tribuna do Congresso para
questionar o regime. Devo ressaltar que, a despeito da feroz repressio, varios grupos da
esquerda sobreviviam e atuavam na clandestinidade ou nos estreitos espacos legais que,
aos poucos, iam sendo construidos. Jornais alternativos, como o jornal Opinido e Movi-
mento, mesmo sob intensa censura, conseguiam desempenhar importantes tarefas na

10 Faz-se necessario lembrar que a partir do Ato institucional n. 5, todos aqueles que fossem presos como
assaltantes de bancos seriam enquadrados na Lei de Seguranca Nacional. Tal medida buscava mascarar o carater
revoluciondrio das agdes armadas praticadas pelas organizagdes de esquerda e, com isso, negar a existéncia de presos
politicos no Brasil.

n Refiro-me especialmente ao protagonismo de D. Paulo Evaristo Arns e do pastor presbiteriano Jaime Wri-
ght na defesa cotidiana dos presos e de todos aqueles que estavam em busca de justica. Foram eles que, a partir da
atuacdo de alguns advogados, tais como Eny Raimundo Moreira, Luiz Eduardo Greenhalgh e Carlos Sigmaringa Seixas,
organizaram o projeto Brasil: Nunca Mais. Esse projeto, financiado pelo Conselho Mundial de Igrejas, xerocopiou todos
0s processos que estavam sob a guarda do Superior Tribunal Militar, em Brasilia, e, em parte, foi publicado, em 1985,
na forma de um livro que passou a ser referéncia sobre o terrorismo de Estado implantado pela ditadura militar brasi-
leira. Esse livro quantificou e qualificou o processo de violéncia estatal com a publicacdo de depoimentos de milhares
de homens e mulheres sobre as torturas sofridas e que haviam sido denunciadas pelos mesmos nos julgamentos aos
quais foram submetidos a época. Logo apds o lancamento do livro, a Arquidiocese de Séo Paulo langcou uma lista com
o0s nomes de quatrocentos agentes do Estado que estavam diretamente envolvidos com as violéncias ocorridas. Sobre
as batalhas travadas ao longo da producéo deste trabalho, ver o livro de Figueiredo, Lucas. Olho por olho - os livros
secretos da ditadura. Rio de Janeiro: Editora Record, 2009.

12 Refiro-me especificamente ao rabino Henry Sobel.
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divulgacdo da repressao, da opressdo sobre os trabalhadores etc. Esse era o ambiente no

qual os presos politicos se moviam e procuravam se fazer presentes.

Avaliavamos aquele processo de um lugar privilegiado. Ali ndo havia tergiversacéo, tra-
vava-se uma dura luta pela dignidade e nossa conviccédo vinha do fato de sabermos que,
mesmo presos, €éramos combatentes e tinhamos que sobreviver, nem que fosse s6 para
contar aquela histdria. Muitos de nos ja estavamos ali ha muitos anos e ainda permane-

ceriamos por outros tantos™.

Nossa analise estava correta e hoje essas narrativas podem contribuir para que a disputa
entre esquecimento e memoria possa continuar como uma questao em aberto, apesar de
parcelas importantes da sociedade brasileira ainda continuarem preferindo ser ciimplices

da violéncia que caracteriza o discurso sobre a seguranca no Brasil.

|4. | 1975-1979 - DIFERENTES PROJETOS DE ANISTIA

Ao longo do processo politico em que a luta pela anistia foi se estruturando surgiram duas
concepgdes que, por sua vez, representavam projetos politicos diferenciados. De um lado
setores proximos do Partido Comunista Brasileiro (PCB) e que de alguma maneira se fa-
ziam representar dentro do MDB, segmentos liberais desiludidos com os rumos que o
golpe militar havia tomado e grupos relacionados com a primeira geragao de exilados e
cassados pelos Atos Institucionais. Parte consideravel desses cassados permaneceu no
pais, mas estava excluida da vida politica e expulsa dos seus postos de trabalho'. Penso
que esses segmentos haviam construido uma analise sobre o golpe militar de 1964 que,
de alguma forma, conciliava com a versdo dos proprios golpistas ao acusarem o que iden-
tificavam como radicalismo da esquerda como responsavel por aquele desfecho histori-
co'. Chegavam mesmo a acusar a esquerda armada como sendo responsavel pelo Ato

13 Maria Celina D'Araujo, ao analisar os documentos que compdem o arquivo do General Ernesto Geisel,
depositado no CPDC/FGV, corrobora com a visdo que os presos politicos tinham do processo de transicdo lenta e
gradual do periodo. Para a pesquisadora, os documentos referentes ao Ministério da Justica podem ser lidos como
verdadeiras confissdes de como o projeto era autoritario, ja que visava a manutencéo do que era essencial para o
regime, isto ¢, a repressao a todos aqueles que nao estivessem dentro dos pactos possiveis. Esse foi o espirito da
chamada reforma da Lei de Sequranca Nacional de outubro de 1979, que pos fim ao Ato Institucional numero 5, de
dezembro de 1968.

14 Refiro-me a tese de Denise Rollemberg, defendida em: Exilio - entre raizes e radares. Rio de Janeiro: Rio
de Janeiro, 1999.

15 Dentre os vérios vildes encontrava-se o ex-governador pelo Rio Grande do Sul, Leonel de Moura Brizola,
cuja luta havia impedido que o golpe ocorresse em 1961 quando os militares vetaram a posse de Jodo Goulart apos a
renuncia do presidente Janio Quadros.
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Institucional n® 5 e pelas atrocidades cometi-
das pelos militares nos poroes da ditadura. Foi
esse amplo universo politico, que reivindicava
uma anistia ampla, geral, mas ndo irrestrita,
que terminou por forjar o Movimento Femini-
no pela Anistia, que teve em Terezinha Zerbini
sua maior representante. Essa valorosa mu-
Iher, ela mesma presa e esposa de um militar
preso e cassado, foi incansavel na construgio
desse projeto que, ao longo de muitos anos

apos o fim do regime militar, se manteve.

De outro lado, estava a chamada Nova Es-

querda’®, englobando as organizacées que

haviam pegado em armas contra a ditadura e

os varios grupamentos politicos que, de alguma forma, questionavam as aliancas tradi-
cionais da politica brasileira, que lutavam por uma anistia ampla, geral e irrestrita. Foram
esses segmentos politicos, liderados por ex-presos, familiares de presos e 0s varios grupos
que haviam se organizado na defesa dos prisioneiros, entre os quais alguns parlamenta-
res do MDB chamados de auténticos, que estruturaram os Comités Brasileiros pela Anis-
tia, que rapidamente se multiplicaram pelas capitais do pais. Os CBAs passaram a agluti-
nar os estudantes e as varias entidades da sociedade civil.

4.1. Movimento Feminino pela Anistia e pelas Liberdades Democraticas: a anistia como

pacificacdo nacional ou esquecimento

Naquele ano de 1975 nos chegavam noticias de Sdo Paulo sobre um grupo de mulheres,
quase todas maes, esposas ou irmas de atingidos pela ditadura, que, se organizando para
atuar nas brechas que o regime abria, fundava o Movimento Feminino pela Anistia, ten-
do como meta abarcar aqueles atingidos pelos chamados atos de excecdo. Era um movi-
mento voltado particularmente para o exilio e para aqueles que, de uma forma ou de
outra, tivessem sido expulsos das Forcas Armadas ou dos seus postos de trabalho. Trata-
va-se de reintegrar centenas de cidaddos ilustres ao processo politico nacional.

16 Refiro-me aos grupamentos politicos que se formaram a partir do final dos anos de 60, sendo que alguns
se constituiram a partir das varias dissidéncias do Partido Comunista Brasileiro em decorréncia das divergéncias sobre
as causas do golpe militar e de como deveria ser a luta de resisténcia, tanto na sua dimenséo tatica quanto estratégica.
Sobre esse tema ver Gorender, Jacob. Combate nas trevas - 6.Ed. Sao Paulo: Atica, 1999.
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Havia por parte desse movimento um claro constrangimento ao se referir aos presos
politicos que, em sua grande maioria, haviam sido condenados pela Lei de Seguranca
Nacional e enquadrados nos artigos relativos a acoes armadas contra a ditadura.

Para o MFPA, a luta pela anistia deveria ser um movimento de reconciliagdo da nacédo
consigo mesma, o que de alguma forma representava dialogar com a propria ideologia
de seguranca nacional ao ressaltar que a anistia tinha um objetivo nacional que assegu-
rava que o destino da nacdo fosse de paz e reconciliagdo. O discurso do MFPA se baseava
em trés questdes, isto €, na anistia como reconciliacdo da familia brasileira, na tradicdo
nacional em conceber anistias e, finalmente, no papel das mulheres na construcdo da
paz. Era um projeto que tinha por pressuposto a possibilidade do esquecimento como
essencial para que a paz pudesse ser alcancada.

No seu manifesto de lancamento o MFPA afirmava que
Nds, mulheres brasileiras, assumimos nossas responsabilidades no quadro politico
nacional fortalecendo aspiracdes de amor e justica. Eis porque nos antepomos aos
destinos da nagdo que so cumprira sua finalidade de paz se for concedida anistia

ampla e geral a todos aqueles que foram atingidos pelos atos de excecéo.

No entanto, estamos no inicio de 1975, comeco do chamado processo de distensédo
lento e gradual proposto pelo entdo general Ernesto Geisel e, mesmo assim, o MFPA
conseguiu enviar ao articulador politico do governo, general Golbery do Couto €
Silva, um abaixo-assinado contendo 12 mil assinaturas. Algo muito significativo
para a eépoca.

Aquele também era o ano em que a Organizagio das Nagdes Unidas havia instituido o
Ano Internacional da Mulher e aquelas brasileiras que iniciavam a construcao do MFPA
souberam aproveitar as brechas politicas abertas pelo regime e criaram um espaco im-
portante para o longo processo de redemocratizacdo.

Interessante também ressaltar que o chamamento era feminino e ndo feminista,
ainda que, naquela conjuntura, ja comegassem a surgir no Brasil importantes or-
ganizacoes feministas que depois se tornariam protagonistas na luta pela anistia
ampla, geral e irrestrita, ao divulgarem as condic6es das prisdes das mulheres e, em
particular, as lutas das presas politicas. Refiro-me em especial ao Jornal Brasil Mu-
Iher, editado em Sao Paulo, e que publicava cartas, poesias e entrevistas com pre-
sas politicas.
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Como ja dito, o processo de construcdo e legitimacdo da luta pela anistia se desenvolveu
em torno da disputa entre duas grandes concepgdes. De um lado, aqueles que entendiam
a anistia como meio de reconciliacdo nacional por meio da reunido das familias que ti-
nham seus entes queridos no exilio ou apartados da vida politica. Para alcancar esses
objetivos entendiam a anistia como esquecimento, ainda que tal palavra nem sempre
fosse pronunciada. Acreditavam, sobretudo, que, com esse discurso, convenceriam o0s
setores sociais que se opunham a abertura do regime. Defendiam a ideia de uma op¢éo
tatica, como bem lembra Roberto Freire, o principal articulador do Partido Comunista
Brasileiro (PCB) no Congresso Nacional:
(..) Eu sempre advoguei que deveriamos votar a favor, por mais restrita que fosse a
anistia conseguida gracas a luta e a pressdo da sociedade. E que esse primeiro pas-
so beneficiaria milhares de pessoas e criaria condi¢des para outros passos maiores
e mais rapidos. E foi o que ocorreu. A anistia aprovada pelo Congresso e sanciona-
da em 28 de agosto de 1979 néo teve a amplitude pela qual lutamos. Porém, de
imediato, milhares voltaram ao pais ou a atividade politica; em sequida, os presos

restantes foram soltos por reducédo de pena'.

Nesse campo podemos colocar o general Pery Bevilacqua, que, pela sua adesdo e poste-
rior afastamento do regime, tornara-se figura importante nos debates publicos sobre o
tema. A sua presenca parecia, para aqueles que o prestigiavam, uma espécie de seguran-
ca de que os clamores sobre a anistia ndo eram um ato de revanche e, pelo contrario,
eram as garantias de que o Brasil se reconciliaria consigo mesmo. Para o general, a anis-
tia deveria ser ampla, geral irrestrita e, sobretudo, reciproca, e seus argumentos se base-
avam na chamada tradicdo brasileira de anistiar os protagonistas de todas as crises ocor-
ridas na historia republicana.

Todavia, € importante lembrar que a conjuntura de 1975 difere daquela de 1978 ou
1979, quando os movimentos sociais ja estavam fortalecidos € o regime em vias de pro-
mover sua transicdo por absoluta falta de consenso social.

Ainda que o MFPA e seus aliados tenham cumprido um papel fundamental na legitima-
cdo da campanha pela anistia, nunca € demais assinalar os embates que marcaram as
diferentes concepgoes que, em 1978, conduziram a constru¢io do Comité Brasileiro pela
Anistia. E, no meu entender, tais debates marcariam a disputa politica que, desde entéo,

17 Revista Anistia Politica e Justica de Transicdo, n.1, p. 284.
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tem sido travada em torno do tema da anistia e que ainda hoje estigmatiza aqueles que
sao identificados com as organizacoes de resisténcia armada.

Esses foram os argumentos vitoriosos no momento em que o decreto enviado pelo Exe-
cutivo foi vencedor no parlamento. Essa foi a concepcdo que terminou por se impor, algo
préximo a uma “desmemdaria plena”. E essa concepg¢do ainda continua prevalecendo no
discurso juridico atual quando se discute o decreto de 28 de agosto de 1979.

Nessa dimensdo, € importante recuperar o que ja foi chamado de 'mito sacrifical’, carac-
terizado como uma singularidade que define a boa indole, a cordialidade, a passividade
e a informalidade como caracteristicas ontoldgicas da populacado brasileira. Segundo
essa concepcdo, somos um povo pacifico, e qualquer manifestacéo de violéncia contra o
poder constituido € imediatamente identificada como antinacional.

Historicamente, esse mito tem legitimado uma nacionalidade excludente propria de uma
cultura politica repressiva - que se formatou plenamente durante a ditadura militar - e
que se manifesta nos dias de hoje na criminalizacdo dos pobres e dos movimentos sociais
que teimam em nao aceitar tal cultura.

4.2. Comité Brasileiro pela Anistia - CBA: a anistia como fim radical do regime ou direito

a memoria e a justica

Nas prisoes, o tema da anistia era discutido e os coletivos dos presos politicos produziam
inimeros documentos que eram enviados - de maneira clandestina - para os grupamen-
tos politicos que se formavam nos diferentes segmentos sociais.

Analisando retrospectivamente esse campo, podemos perceber claramente a existéncia de
duas tendéncias claras. Alguns setores do movimento estudantil, articulados com as novas
organizacoes de esquerda, eram contra a anistia por considera-la reformista; sua palavra de
ordem era ‘Libertem nossos presos'. Contra a anistia eram também outros presos, que a
entendiam como perdéo e, como tal, ndo deveria ser uma bandeira com a qual os revolu-
cionarios pudessem se comprometer. No entanto, em todo o pais, a maioria dos presos
acreditava que a luta pela anistia ampla, geral e irrestrita poderia ser um elemento agluti-

nador em torno do qual os movimentos sociais poderiam avangar nas suas reivindicagoes.

Todavia, para 0s movimentos sociais que ressurgiam, como os metalurgicos € movimen-
tos populares diversos, aquela era uma luta que lhes parecia parcial, porque ndo enten-

202



diam que a bandeira pela anistia poderia ser um instrumento de unificacdo em torno da
luta contra a ditadura, que ndo somente mantinha presos politicos como arrochava sa-
larios, reprimia greves etc. As liderancas desses movimentos demoraram a abracar a ban-
deira da anistia e muitos so o fizeram quando eles proprios foram presos, como foi o caso
das liderancas do ABC paulista.

Para os presos do Rio de Janeiro, desde o inicio havia a compreensao de que a bandeira
da anistia era, sobretudo, algo em torno da qual o movimento contra a ditadura poderia
se unificar, desde que encaminhada como sendo ampla, geral e irrestrita. Ndo havia na-
quela conjuntura muitas ilusdes quanto a nossa soltura, até porque sabiamos que ndo
éramos atores de primeira grandeza naquele cenario no qual muitos elementos da con-

juntura ndo eram visiveis.

No entanto, tinhamos certeza de que poderiamos ser protagonistas importantes, ja que
éramos uma das faces mais cruéis do regime e, para nos, ndo havia possibilidade de qual-
quer esquecimento, porque haviamos testemunhado assassinatos e todas as crueldades
infringidas contra brasileiros, combatentes ou néo, e por tudo isso tinhamos o dever
moral e ético de exigir verdade e justica. Ao longo de todo o periodo da ditadura, as
prisdes foram o lugar de onde sairam as mais graves denuncias contra torturas e assassi-
natos, que, por sua vez, eram reproduzidas em pequenos veiculos de comunicagdo ou
disseminadas de boca em boca pelos formadores de opinido, além de alimentar toda a
campanha contra o regime brasileiro que existia no exterior. Hoje, sabemos da grandeza
dessa militdncia em quase todos os paises, inclusive nos Estados Unidos, € gracas a ela
centenas de militantes puderam sobreviver'®,

Ao longo do processo, muitos daqueles estudantes que, em finais de 1978, comecaram a
ser presos, compreenderam rapidamente que faziamos parte de um mesmo movimento e
assumiram de imediato as diretrizes que eram dadas a formacao dos comités pela anistia.

Nessa conjuntura, a rotina das prisdes foi totalmente modificada, particularmente no
presidio masculino, com a afluéncia de visitantes ilustres, entre os quais artistas globais,
intelectuais e politicos que buscavam, cada um a seu modo, uma certa legitimidade para
suas posicdes.

18 Green, James. Apesar de Vocé - oposicdo a ditadura brasileira nos Estados Unidos, 1964-1985. Séo
Paulo: Companbhia das Letras, 2009.
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4.3. A radicalizacdo das disputas politicas em torno da bandeira da Anistia'

A base da constituicdo dos CBAs estava naqueles militantes que foram soltos ao longo da
década e que, de alguma maneira, continuaram visitando presos ou militando nos movi-
mentos sociais. Claro que os familiares eram a sustentacédo do processo, na medida em que
a legitimidade de uma mae sempre foi inquestionavel. Contudo, naquela conjuntura, ndo
se tratava mais de consolidar uma rede de solidariedade com os presos, mas de politizar o
espaco das prisoes e fazer com que as negociacoes - que estavam sendo gestadas nos
gabinetes - fossem questionadas, para que viessem a publico. Para esses militantes, ndo
era aceitavel uma anistia que pactuasse com o regime, que ndo fosse um instrumento de

justica e que ndo trouxesse garantias realmente democraticas para todos.

Nessa dimensdo, o livro de Roberto Martins®, publicado no calor da hora, expressou
muito bem os eixos em torno dos quais o debate deveria ser pautado e recolocou histo-
ricamente aquilo que era chamado de tradicéo brasileira no que dizia respeito a anistia.
O autor esclareceu que as anistias de 1891, 1934 e 1946 haviam sido propostas pelo
Poder Legislativo, na medida em que assim estava previsto naquelas constituicdes que
haviam sido fruto de debates no que poderia ser chamado de campo democratico. Toda-
via, em 1937 e 1967 (texto constitucional reformado em 1969), a iniciativa esteve com
o Poder Executivo, porque expressava momentos ditatoriais, em que o debate democra-
tico estava banido ou sendo exercido com imensas dificuldades. Portanto, nesse contex-
to, um processo de anistia era necessariamente resultante de uma determinada correla-
cdo de forcas e ndo algo que pudesse ser apenas um ato de generosidade de algum
governante, uma espécie de indulto dado pela vontade do general de plantéo.

Roberto Martins, ele mesmo um ex-preso politico, buscava desmistificar os argumentos
que sugeriam que o projeto de anistia, de autoria do Poder Executivo, pudesse ser legiti-
mo e que seria importante negocia-lo. A questdo, sequndo Martins, era qual a legitimi-
dade que teria um governo que se baseava em uma carta constitucional ilegitima, a de
1969, para presidir tal processo.

19 Nunca é demais homenagear Iramaya Queiroz Benjamim, uma das maes de presos politicos e que foi uma
das mais importantes fundadoras do CBA. Além de Helena Greco, mulher extraordindria que, com seu sorriso e carinho,
foi uma das pioneiras. Sao tantas as pessoas que cotidianamente estavam entre nds que fica dificil nomea-las todas,
mas ndo poderia jamais esquecer de Abigail Paranhos, ex-presa politica que, desde o primeiro dia de sua liberdade,
lutou para que a OAB-RJ se posicionasse a favor da anistia. Dentre os advogados que atuavam no Rio de Janeiro devo
destacar, além de Abigail, a doutora Ana Muller, Eny Raimundo Moreira, Sussekind de Moraes Rego, Osvaldo Mendonga
e 0 corajoso e incansavel Modesto da Silveira.

20 Martins, Roberto Ribeiro. Liberdade para os brasileiros. Anistia ontem e hoje. Editora Civilizacdo Brasileira, 1979.
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Os CBAs consideravam que CBAs a falta de legitimidade do regime era evidente e afirma-

vam que existiam trés eixos fundamentais em torno dos quais a luta deveria se pautar:

1- reconhecimento das mortes e desaparecimentos;

2- responsabilizacdo dos agentes do Estado pela tortura;

3- ndo reciprocidade.

Estas eram questdes-tabu para a ditadura, que ndo reconhecia nem mesmo a existéncia
de presos politicos. Toda e qualquer referéncia a tais questdes era logo identificada pela
midia, majoritariamente comprometida com o projeto de institucionalizacéo do regime,
como sendo manifestacdo de revanchismo, que era uma maneira pela qual grandes par-

celas da sociedade mitigavam sua prépria cumplicidade com a ditadura.

Contra essa mitificacdo, os CBAs, que haviam surgido em quase todas as grandes cidades,
organizavam dossiés quantificando o tamanho do aparato repressivo, levantando o nu-
mero de mortos, desaparecidos, exilados?'. Enfim, esses comités trabalhavam frenetica-
mente para produzir contrainformacéo que fizesse frente as informacdes veiculadas pela
grande midia. Organizavam jornadas nacionais, congressos nacionais e internacionais.

Refiro-me especificamente ao Congresso de Roma*, que contou com a presenca de re-

21 O projeto Brasil: Nunca Mais informa que, no periodo entre 1964 e 1979, mais de 17 mil pessoas foram
julgadas pela Justica Militar, sendo que, dentre essas, 7, 367 foram formalmente acusadas. Entre os réus, 3,8% tinham
a idade média de 25 anos, sendo que, entre esses, 3% estavam com menos de 18 anos e, portanto, eram menores de
idade. Oitenta e quatro por cento dessas prisdes ndo haviam sido comunicadas a justica, isto ¢, eram prisoes ilegais.
0 dado mais chocante que emerge do relatorio do Brasil: Nunca Mais ¢ aquele que se refere a tortura: dentre aqueles
que haviam ido as barras dos tribunais, 1.843 pessoas haviam afirmado que os seus depoimentos tinham sido forjados
sob torturas aplicadas por agentes do Estado, isto €, por oficias das Forcas Armadas e policiais. Além de emergir a
aterradora cifra de mortos e desaparecidos, algo em torno de 400 pessoas. E esse passivo ainda permanece intocavel,
ja que, até os dias de hoje, o Estado brasileiro ndo entregou os corpos desses brasileiros para que suas familias possam
enterra-los como manda a tradigdo cristd ocidental em nome da qual foi realizado o golpe militar. O livro identifica
ainda a pratica de 285 modalidades de torturas fisicas e psicoldgicas praticadas nos subterraneos do regime.

22 No processo de organizagdo do congresso foi importante a viagem de Padre Renzo Rossi a Europa. Sua
missao era a de aglutinar todo as entidades catolicas para 0 apoio ao congresso. Renzo ja havia criado uma ampla rede
de solidariedade aos presos politicos na Itélia e essa solidariedade se estendeu até mesmo apos a libertagdo de varios
desses presos, entre eles me incluo. Renzo é um sacerdote italiano que vivia ha décadas na Bahia e que se colocou a
tarefa de visitar todos os presos politicos do Brasil. No campo do catolicismo poderia listar inumeros exemplos de soli-
dariedade, mas, diante da impossibilidade de falar de todos, quero ressaltar a presenca nos presidios do Rio de Janeiro
do bispo de Volta Redonda, D, Valdir Calheiros, e da ajuda dos primos D. Ivo e Aloisio Lorscheider, que, na direcdo da
Conferencia Nacional dos Bispos do Brasil, foram incansaveis na luta para que a entidade se pronunciasse em defesa
dos atingidos pela violéncia da ditadura. O maior exemplo da militdncia de alguns bispos foi a missa que D. Paulo
rezou por ocasiao do assassinato do estudante Alexandre Vannucchi Leme, em 1973, e por ocasido do assassinato do
jornalista Wladimir Herzog em 1975.
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presentantes de todos os comités organizados

culminou com as seguintes palavras de ordem:

pelo fim da tortura;

no exterior e no interior do Brasil e que

pelo desmantelamento do aparelho repressivo;

pelas liberdades democraticas;

em defesa dos direitos humanos.

Ao longo desse congresso, as divergéncias em torno do que deveria ser a anistia se eviden-

ciaram e as palavras de ordem que foram ali consagradas ndo incorporavam todos os €ixos

propostos pelos CBAs. No entanto, ficava consagrada a essencialidade proposta pelos co-

mités de anistia, que incorporava, definitivamente, a defesa dos direitos humanos e se

impunha as palavras de ordem oriundas do regime e de seus aliados, que estavam consubs-

tanciadas nos sequintes vocabulos: concessdo, conciliacdo, compromisso e consentimento.

Estava sendo gestado aquilo que Daniel
Arado Reis tem chamado de "memoria da
conciliacdo” e, para que isso fosse plena-
mente vitorioso, era necessario demoni-
zar a luta armada, algo que tem sua pro-
pria historicidade e que se inicia, ou se
evidencia, com o livro O que ¢é isso com-
panheiro, de Fernando Gabeira, e o livro
Os carbondrios, de Alfredo Sirkis, ambos
publicados no inicio dos anos 1980 e
muito festejados pela midia. Interessante

que foram esses relatos que até recentemente hegemonizaram a memoria das lutas das

organizacoes de esquerda, armadas ou ndo, contra a ditadura. Uma memoria debochada,

que sb foi objeto de repulsa quando da exibicdo do filme O que ¢é isso companheiro. Na-

quele momento, parte daqueles que haviam partilhado as vivéncias ali retratadas vieram a

publico para denunciar o que foi sabiamente chamado de ‘'memorias sequestradas?.

23 Folha de S. Paulo, 20/07/1979.
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“NAO ENCONTREI TERRORISTA ALGUM NAS VISITAS AOS
PRESIDIOS”

Assim se referia aos presos politicos o senador Teotdnio Vilela, quando questionado pela
grande midia quanto ao porqué das visitas que a Comissao Mista do Congresso fazia aos
presidios e, em especial, aos presos politicos do Rio de Janeiro. Tais visitas foram incenti-
vadas por esses mesmos presos que haviam entendido que, mais uma vez, teriam que
lancar méo da greve de fome como instrumento politico para que suas vozes fossem ou-
vidas. Tratava-se de transformar a longa vivéncia prisional em instrumento politico capaz
de dialogar com uma certa autocritica formulada por alguns setores da esquerda que
identificavam a experiéncia anterior como sendo esquerdista, vanguardista e sectaria.
E que era compreendida pela maioria dos presos como um discurso que, no limite, se
somava ao projeto da ditadura de desqualificar todos aqueles que haviam militado nas

organizacoes armadas.

Os presos haviam construido coletivos politicos que englobavam todos aqueles que se
reconheciam como militantes contra a ditadura, ndo importando sua origem partidaria.
Tais coletivos tinham como metas a luta pela sobrevivéncia fisica e psicoldgica, ja que
viviam em uma instituicdo total, e a luta contra o regime, que se fazia cotidianamente
por meio de um trabalho de contramemdria, que desemboca na greve de 22 de julho de
1979. Essa greve foi um enfrentamento direto contra o arcabouco ideoldgico da ditadu-

ra e de sua estratégia de institucionalizagéo.

A greve rapidamente se espalhou por todas as prisdes e a mobilizagédo social pela anis-
tia passou a ser instituinte ao trazer para o espaco prisional até mesmo a Comissdo
que, no Congresso, negociava o projeto de anistia enviado pelo Executivo. Nessa altu-
ra dos acontecimentos, estava dado o ineditismo do processo que, pela primeira vez,
reconhecia explicitamente a existéncia e o protagonismo dos presos politicos na luta

contra o regime.

/6. | CONCLUSOES PARCIAIS

Ainda que o resultado da votacdo no Congresso Nacional tenha sido, em grande medida,
o projeto daqueles setores que nio se opunham radicalmente ao regime, 0 processo
politico que se constituiu a partir daquele momento demonstrou que nem todas as ban-
deiras em torno das quais os Comités de Anistia se formaram haviam sido derrotadas.

A anistia, ainda que limitada, trouxe novos elementos para a luta politica, além da imen-
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sa alegria pelo retorno dos exilados; a emocao pela saida dos presos que, com suas penas
reduzidas ou em liberdade condicional, foram sendo aos poucos libertados; os clandesti-
nos voltaram a sua militincia legal e outras perspectivas se abriam para os novos mili-
tantes sociais.

A luta pela anistia deve ser analisada como parte de um longo processo politico iniciado
logo apds o golpe militar e que se fortalece quando, em 1972, o MDB lanca a chamada
Carta de Recife, que, pela primeira vez, propde uma constituinte. Em 1974, em disputa
aberta com o regime que impunha o general Ernesto Geisel como sucessor do general
Medici, o MDB defendeu a anticandidatura de Ulysses Guimaraes a presidéncia da Repu-
blica. Esse episodio, que ainda nao foi devidamente estudado pela historiografia, marca
o deslocamento de setores importantes do MDB para o campo da oposicédo e transforma
esse partido no espaco legal das demandas de setores politicos que se encontravam na
clandestinidade.

A partir desse momento, no campo das oposicoes, comecaram as disputas em torno de
algumas palavras de ordem que se tornariam importantes para o desdobramento do
processo politico em curso. Dentre essas, a luta 'por liberdades democraticas’ que, por sua
vez, era confrontada pelos setores mais a esquerda, que julgavam essencial que as mes-

mas fossem acompanhadas por um ‘governo dos trabalhadores.

Para aqueles que defendiam apenas 'liberdades democraticas', era fundamental um pro-
cesso constituinte de modo que, a partir dai, fosse construido um novo ambiente juridi-
o que trouxesse a anistia e a redemocratizacao.

Enfim, ao longo do processo, foram sendo desenhados os passos que o Brasil daria em
direcdo a redemocratizacdo tutelada pelos militares e pactuada entre as elites, mas, ao
mesmo tempo, tiveram que ser consideradas varias questdes que haviam se consolidado

no processo de luta pela anistia.

Ao longo da década de oitenta, a sociedade brasileira conquistou a liberdade partidaria,
a formacéo de centrais sindicais, o direito ao voto para presidente e a constituicdo de
1988, que construiu instrumentos juridicos importantes para que possamos nos tornar
uma democracia de fato.

Nesse sentido, € importante lembrar que a defesa dos direitos humanos se tornou, ao longo
desse processo, um patrimonio importante para amplos setores da sociedade brasileira.
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Todavia, o passivo em relacdo aos direitos humanos desrespeitados durante o periodo
ditatorial ainda continua sendo alvo de intensas disputas politicas, como vemos neste
momento em que a Comissao de Anistia?* esta sendo alvo de acirrado combate por aque-
les setores ainda nostalgicos da ditadura. Muito embora ja tenhamos uma grande quan-
tidade de documentos a disposicdo da sociedade, os arquivos produzidos pelos principais
orgdos da repressao (Centros de Informacédo do Exército, da Marinha e da Aeronautica)
continuam ocultos, sob a alegacdo de que tais documentos teriam sido incinerados. No
entanto, as dezenas de sites que sdo porta-vozes dos remanescentes dos aparelhos re-
pressivos sdo alimentados por documentos sigilosos produzidos por aqueles 6rgdos na-
quele periodo®.

Os responsaveis por torturas, assassinatos e desaparecimentos permanecem impunes
pelo entendimento da mais alta corte de Justica do pais de que aquela anistia, que ndo
atingiu os presos politicos julgados por acbes armadas, havia beneficiado a todos, os
homens da ditadura e seus opositores?.

Penso que as abordagens sobre o significado da anistia de 1979 estéo relacionadas a
analise que se faz do fato inaugural que levou a quebra da legalidade, isto €, ao golpe
civil-militar que deixou marcas profundas na realidade nacional contemporanea do Bra-
sil. Para aqueles que apoiaram o golpe, ainda que tenham se distanciado do regime ao
longo dos anos, o governo Jodo Goulart levaria o pais a anarquia e, por consequéncia, ao
comunismo. Para estes, o golpe, chamado de Revolugao, se justifica, e os militares ndo
podem ser acusados pelos atos de uma minoria que dentro do aparelho estatal havia
cometido desmandos. Ndo aceitam que esses chamados desmandos foram, na verdade,
expressoes de uma politica de Estado que, no marco da Guerra Fria, desumanizava seus

opositores legitimando, dessa forma, sevicias, assassinatos e até desaparecimento dos

24 Como desdobramento da luta pela anistia foram criadas, no @mbito do Ministério da Justica, duas impor-
tantes comissdes: a Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos (1995), cujo relatério foi publicado no livro Direito
@ Memodria e a Verdade em 2007 pela SEDH - Secretaria Especial de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, e a
Comissao de Anistia (criada pela Lei n. 10.559 de 2002), que ja recebeu em torno de sessenta mil processos, dentre os
quais mais da metade ja foi analisada. Neste momento, tramita no Congresso Nacional a proposta, oriunda do Poder
Executivo, que prevé a criacado de uma Comisséo da Verdade.

25 Ver, nos sites www.ternuma.com.br e www.averdadesufocada.com.br, dois dos mais conhecidos represen-
tantes dos pordes da ditadura, a integra do documento conhecido como ORVIL - o livro negro do terrorismo, produzido
pelo entdo Ministro do Exército Lednidas Pires Goncalves, em resposta ao lancamento do livro Brasil: Nunca Mais.

26 Apos a decretacdo da anistia, em agosto de 1979, alguns presos permaneceram presos por varios meses
e so foram soltos gracas a acées impetradas nos tribunais superiores, nos quais suas sentencas foram sendo revistas.
A bem da verdade, € necessario frisar que todos aqueles que foram julgados e condenados pelos tribunais militares
por atuagdo nas organizacdes de esquerda armadas s6 foram reconhecidos como anistiados apds a implantacéo da
Comissdo de Anistia em 2002. E esse € um processo que ainda esta em curso.
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seus corpos. Essa versdo dos fatos, comungada em certo nivel por importantes segmen-
tos da sociedade brasileira, entende a anistia como esquecimento e continua vendo as
Forcas Armadas como salvaguarda da democracia.

Creio que, para que possamos superar os traumas causados pela ditadura militar, as For-
cas Armadas?” devem pedir desculpas a sociedade pelo golpe desfechado contra a lega-
lidade e o Estado brasileiro e, banir dos espagos publicos todos os simbolos daquele regi-
me, para comecar. E retirar, como fez a Argentina, os retratos dos generais presidentes da
galeria dos governantes da nacdo, renomear os espagos publicos que tenham os nomes
de todo e qualquer membro do regime e, por fim, instaurar cursos e conteudos didaticos
para a rede escolar e - em particular, para os aspirantes das Forcas Armadas - que con-
denem a quebra da legalidade ocorrida em 1964 e que tragam contetdos que defendem
radicalmente a defesa dos direitos humanos em toda e qualquer circunstancia.

Essa pauta, marcada pelo repudio ao golpe, € a Unica que pode assumir integralmente as
muitas questoes ainda em aberto e que se expressam na disputa entre memoria e esque-
cimento. A resolucgdo dessa dicotomia permanece como condigdo essencial para que seja
possivel, por meio da verdade e da justica, o reencontro dos brasileiros com sua historia.
S6 assim havera possibilidade da tdo propalada reconciliacdo apos a longa ditadura im-
posta a sociedade brasileira.

27 Ainda hoje as Forcas Armadas continuam comemorando o seu protagonismo no golpe ocorrido em 31 de
marco de 1964 por meio de pronunciamentos que sao amplamente divulgados pela midia. Em 2007, a sociedade tomou
conhecimento de que durante trés anos as forcas Armadas haviam produzido um alentado relatério - a ser publicado
como contraponto ao livro Brasil: Nunca Mais - no qual deveriam ser denunciados os supostos crimes cometidos pela
esquerda e que serviriam como justificativa para os métodos adotados pelos drgéos de repressao contra os opositores
do regime. Esse trabalho, conhecido como Orvil, terminou por ndo ser publicado, mas foi objeto de analise no livro, ja
citado, do jornalista Lucas Figueiredo.
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1. A JUSTICA DE TRANSICAO NO BRASIL: PANORAMA GERAL E
CARACTERISTICAS FUNDAMENTAIS

O processo de justica de transicdo apos experiéncias autoritarias compde-se de pelo
menos quatro dimensdes fundamentais: (i) a reparacio, (i) o fornecimento da verdade
e a construcdo da memoria, (iii) a reqularizacéo da justica e o restabelecimento da igual-
dade perante a lei e (iv) a reforma das instituicdes perpetradoras de violagées contra os
direitos humanos'.

O Brasil possui estagios diferenciados na implementacéo de cada uma dessas dimensoes,
e muitas medidas tém sido tardias em relacédo a outros paises da América Latina. Passa-se
abaixo a um panorama geral do estado das artes da justica de transicdo brasileira, ao qual

se sequira uma avaliacdo contextual.

1 CF.: TEITEL, Ruti. Transitional Justice. Oxford e Nova lorque: Oxford University Press, 2000; ZALAQUETT,
José. La reconstruccion de la unidad nacional y el legado de violaciones de los derechos humanos. In: Revista Pers-
pectivas, Facultad de Ciencias Fisicas y Matematicas, Universidad de Chile, Vol. 2, Numero especial, 20p.; GENRO, Tarso.
Teoria da Democracia e Justica de Transigdo. Belo Horizonte: EdUFMG, 2009.
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1.1 A reparacao

Com implantacdo gradativa, a génese do processo de reparacdo brasileiro ocorre
ainda durante a ditadura militar (1964-1985). A reparacdo aos perseguidos politicos
¢ uma conquista juridica presente desde a promulgacdo da lei de anistia (lei n°
6.683/79) - marco legal fundante da transicdo politica brasileira -, que previu, para
além do perddo aos crimes politicos e conexos, medidas de reparacdo como, por
exemplo, a restituicdo de direitos politicos aos perseguidos (o direito de se inscrever
em partidos politicos e ser votado nas convencées partidarias) e o direito de reinte-
gracdo ao trabalho para servidores publicos civis e militares que haviam sido afasta-
dos arbitrariamente.

E preciso ressaltar que a lei de anistia no Brasil é fruto de uma reivindicacdo popular2.
Exemplificando: enquanto na Argentina a anistia foi uma imposicdo do regime contra
a sociedade, ou seja, uma explicita autoanistia do regime visando o perddo dos crimes
perpetrados pelo Estado, no Brasil a anistia foi amplamente reivindicada por meio de
manifestacOes sociais significativas e historicas, pois se referia originalmente ao per-
ddo dos crimes de resisténcia cometidos pelos perseguidos politicos, que foram bani-
dos, exilados e presos. A luta pela anistia foi tamanha que, mesmo sem a aprovacio no
Congresso Nacional do projeto de lei de anistia demandado pela sociedade civil, que
propunha uma anistia "ampla, geral e irrestrita” para os persequidos politicos, e diante
da aprovacdo do projeto de anistia restrito originario do Poder Executivo militar’, a
cidadania brasileira reivindica-o legitimamente como conquista sua e para si e, até a
atualidade, reverbera a memaria de seu vitorioso processo de conquista nas ruas em
torno dos trabalhos realizados pelos Comités Brasileiros pela Anistia e também por

meio de pressdes internacionais*.

Apos a lei de 1979, editou-se uma emenda a "Constituicdo” outorgada de 1969 (EC n®
26/85), que agregou a previsdo da restituicdo dos direitos politicos aos lideres estudan-
tis e ampliou direitos aqueles reparados pela lei n® 6.683/79. Ja com a edicdo da nova
Constituicdo, em 1988, o direito a reparagdo revestiu-se enquanto garantia constitu-

2 Neste sentido confira GRECO, Heloisa Amélia. Dimensdes fundacionais da luta pela anistia. Tese de
doutorado em Histéria. Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte, 2003. 2 Volumes.

3 Para o desenvolvimento desta questéo, ver item 2.1.1 deste texto.

4 Ver GREEN, James. Apesar de vocés. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009, sobre a mobilizagdo interna-
cional nos EUA.
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cional® sendo assegurado a amplos setores atingidos pela repressdao, ndo mais somen-

te no setor pubico, mas também no setor privado.

Coube ao governo Fernando Henrique Cardoso implantar as comissoes de reparacéo.
A primeira, a Comissdo Especial de Mortos e Desaparecidos Politicos, limitada ao reco-
nhecimento da responsabilidade do Estado por mortes e desaparecimentos e a locali-
zacdo dos restos mortais (lei n° 9.140/95). A sequnda, a Comissdo de Anistia, direcio-
nada a reparar os atos de excecdo, incluindo torturas, prisoes arbitrarias, demissoes e
transferéncias por razdes politicas, sequestros, compelimentos a clandestinidade e ao
exilio, banimentos, expurgos estudantis e monitoramentos ilicitos (lei n° 10.559/02).

O programa de reparacdo brasileiro ndo se limita a dimensio econdmica. As leis preve-
em também direitos como a declaracdo de anistiado politico, a contagem de tempo
para fins de aposentadoria, a garantia de retorno a curso em escola publica, o registro
de diplomas universitarios obtidos no exterior, a localizacdo dos restos mortais dos
desaparecidos politicos e outros.

A lei n° 10.559/02 prevé, portanto, duas fases procedimentais para o cumprimento
do mandato constitucional de reparacdo: a primeira, a declaragdo da condicdo de
anistiado politico pela verificacdo dos fatos previstos nas situacoes persecutorias
discriminadas no diploma legal. A declaracdo de anistiado politico ¢ ato de reco-
nhecimento® ao direito de resisténcia’ dos perseguidos politicos e também de re-

5 O direito a reparacdo no Brasil, portanto, € um direito constitucional previsto no artigo 8° do Ato das Dis-
posicoes Constitucionais Transitorias (ADCT): “E concedida anistia aos que, no periodo de 18 de setembro de 1946 até a
data da promulgacdo da Constituicéo, foram atingidos, em decorréncia de motivagéo exclusivamente politica, por atos
de excegdo, institucionais ou complementares (...)" Portanto, a anistia constitucional é dirigida aos perseguidos e ndo
aos perseguidores.

6 0 conceito de reconhecimento aqui remete ao trabalho de HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a
gramatica moral dos conflitos sociais. Sao Paulo: Ed. 34, 2003. Para um aprofundamento tedrico da ideia de anistia
enquanto reconhecimento, confira: BAGGIO, Roberta. Justica de Transicdo como Reconhecimento: limites e possibi-
lidades do processo brasileiro. In: SANTOS, Boaventura; ABRAO, Paulo; MACDOWELL, Cecilia: TORELLY, Marcelo (Org.).
Repressdo e Memdria Politica no Contexto Ibero-Americano. Brasilia/Coimbra: Ministério da Justica/Centro de
Estudos Sociais da Universidade de Coimbra, 2070.

7 A tradicao do "direito a resisténcia” remonta aos primeiros estudos contratualistas e acompanha-nos até
a atualidade. Bobbio refere-se a a existéncia de duas grandes linhas de sustentacdo da questdo, uma que vincula-se
a obediéncia irrestrita ao soberano, outra que defende o direito de resisténcia a ele em nome de uma causa maior -
como a republica ou a democracia -, filiando-se a sequnda: "0 primeiro ponto de vista € o de quem se posiciona como
conselheiro do principe, presume ou finge ser o porta-voz dos interesses nacionais, fala em nome do Estado presente; o
segundo ponto de vista é o de quem fala em nome do antiestado ou do Estado que serd. Toda a histéria do pensamento
politico pode ser distinguida conforme se tenha posto o acento, como os primeiros, no dever da obediéncia ou, como
os sequndos, no direito a resisténcia (ou a revolucdo). // Essa premissa serve apenas para situar nosso discurso: o ponto
de vista no qual colocamos, quando abordamos o tema da resisténcia & opressdo, ndo € o primeiro, mas o sequndo”
BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier/Campus, 2004, p.151.
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conhecimento dos erros cometidos pelo Estado contra seus concidaddos. A segunda
fase ¢ a concessdo da reparacdo econdmica®. E possivel que alguém seja declarado
anistiado politico, mas ndo receba nenhuma reparacdo econdmica, seja porque ja fora
materialmente indenizado por legislacdes anteriores, seja por perecimento de direito
personalissimo com o falecimento da vitima, uma vez que tais direitos ndo se transfe-
rem aos sucessores maiores — excetuando-se as viuvas e os dependentes -, ou seja
porque se enquadra em categorias especificas, como o caso dos vereadores municipais
que por forca de atos institucionais tenham exercido mandatos gratuitos, cabendo
somente o direito de computo do periodo de mandato para fins de aposentadoria no
servico publico e previdéncia social.

Essas constatacdes legais evidenciam a diferenca substancial entre ser “declarado anis-
tiado politico” e “perceber reparacdo econdmica”

Para a fixacao das reparacdes econdmicas, a Constituicdo utilizou-se de critérios compa-
tiveis com a pratica persecutoria mais recorrente: a imposicdo de perdas de vinculos la-

borais, ainda mais impulsionadas quando a luta contra a ditadura uniu-se aos movimen-

8 A lei n° 10.559/02 prevé como critério geral de indenizagdo a fixacdo de uma prestagdo mensal,
permanente e continuada em valor correspondente ou ao padrdo remuneratdrio que a pessoa ocuparia, se na
ativa estivesse caso ndo houvesse sido afastada do seu vinculo laboral, ou a outro valor arbitrado com base em
pesquisa de mercado. O outro critério fixado, para quem foi persequido, mas néo teve perda de vinculo laboral,
¢ 0 da indenizagdo em prestacao unica de até 30 salarios minimos por ano de persegui¢do politica reconhecida
com um teto legal de R$ 100.000. A lei 9.140/95 prevé também uma prestagio Unica que atingiu um maximo de
R$ 152.000 para os familiares de mortos ou a desaparecidos. A critica que se faz ao modelo é a de que resultou
dai que pessoas submetidas a tortura, desaparecimento ou morte e que nao tenham em sua historia de repres-
sdo a perda de vinculos laborais podem acabar sendo indenizadas com valores menores que as pessoas que
tenham em seu histdrico a perda de emprego. Uma concluséo ligeira daria a entender que o direito ao projeto
de vida interrompido foi mais valorizado que o direito a integridade fisica, a liberdade a vida. Essa conclusao
deve ser relativizada pelo dado objetivo de que a legislagcdo prevé que os familiares dos mortos e desaparecidos
possam pleitear um dupla indenizacdo (na Comissdo de Anistia e na Comissdo de Mortos e Desaparecidos) no
que se refere a perda de vinculos laborais ocorridos previamente as suas mortes e desaparecimentos (no caso
da prestacdo mensal) ou a anos de perseguicées em vida (no caso da prestacdo unica). Além disso, a maioria
dos presos e torturados que sobreviveram concomitantemente também perderam seus empregos ou foram
compelidos ao afastamento de suas atividades profissionais formais (de forma imediata ou nao) em virtude
das prisées ou de terem que se entregar ao exilio ou a clandestinidade. Esses casos de duplicidade de situagées
persecutorias sdo a maioria na Comissao de Anistia e, para eles, ndo cabe sustentar a tese de subvalorizagcdo dos
direitos da pessoa humana frente aos direitos trabalhistas em termos de efetivos. Em outro campo, a situacao
¢ flagrantemente injusta para um rol especifico de persequidos politicos: aqueles que nao chegaram a sequer
inserir-se no mercado de trabalho em razéo das perseguicdes, como € o caso classico de estudantes expulsos
que tiveram que se exilar ou entrar na clandestinidade e o das criancas que foram presas e torturadas com
os pais ou familiares. Para reflexdes especificas sobre as assimetrias das reparacdes econémicas no Brasil e o
critério indenizatorio especial, destacado da classica divisdo entre dano material e dano moral do codigo civil
brasileiro, confira-se: ABRAQ, Paulo et alli. Justica de Transicao no Brasil: o papel da Comissio de Anistia do
Ministério da Justica. /n:Revista Anistia Politica e Justica de Transi¢do. Brasilia: Ministério da Justica, n° 01,
jan/jun, 2009, pp. 12-21.
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tos grevistas, gerando a derrocada final do autoritarismo®. Desse modo, o modelo de
reparacao privilegiou a restituicdo do trabalho perdido, como devolucédo do status quo
anterior e, no impedimento desta, criou compensacoes economicas.

0 que se pode depreender da legislacdo vigente no Brasil, tomando-se em conta o uni-
verso de possiveis medidas de reparacéo sistematizadas por Pablo de Greiff' (quais se-
jam: medidas de restituicdo, compensacdo, reabilitacdo e satisfacdo e garantias de ndo
repeticdo), ¢ a existéncia de um amplo conjunto de medidas, que apenas sio pouco
abrangentes no que concerne a reabilitacao, conforme demonstra o quadro a sequir:

Quadro 1 - Medidas legais de reparacdo no Brasil

Medidas de excecdo  Principais direitos Modalidade de  Direitos previstos Dispositivo legal
€ repressao fundamentais lesados Reparacédo
Perseguidos politicos | Direitos e liberdades | Satisfacéo Declaracéo da condicédo Art. 1°, | da lei
e atingidos por atos fundamentais gerais | publica e ga- | de anistiado politico* 10.559/02
de excecdo /ato sensu rantia de ndo
repeticdo
Desaparecidos Direito a vida ou Compensagdo | Reparacdo econémica Art. 11 da lei
politicos direito ao projeto e em prestacdo Unica, pelo | 9.140/95*
de vida Compensagdo | desaparecimento
e e
Liberdades publicas e | Satisfacdo Reparagdo econdmica em Art. 10,1l ¢/c art.
direitos politicos publica e ga- | prestacdo Unica ou mensal, | 9°, paragrafo
rantia de ndo | pelas perseguicdes politicas | Unico da lei
Direitos civis, repeticdo em vida™™ 10.559/02****
culturais e religiosos e
Direito a localizagdo, Art. 4°, 11 da lei
identificacao e entrega 9.140/95
dos restos mortais

9 Isso porque € certo que o papel da organizacéo dos trabalhadores nas reivindicagdes corporativas, em plena
vigéncia da lei antigreve, imprimiu nuances significativas a resisténcia ao regime militar. Na campanha pela anistia, os
setores dos movimentos de resisténcia tradicionais uniram-se ao movimento dos operarios, que passou a incorporar em
sua pauta reivindicatoria bandeiras de enfrentamento ao regime politico militar. Ainda antes de 1979 e, mais especial-
mente, apds a aprovacdo da lei de anistia, as greves dos trabalhadores intensificaram-se, inclusive dentro dos dominios
de dreas consideradas como "dreas de seguranca nacional. Essas greves foram reprimidas com a truculéncia das policias
civis, militares e até mesmo com a participacdo das Forgas Armadas, criando-se um ambiente de persegui¢des aos lideres
sindicais (alguns foram presos e enquadrados na Lei de Seguranca Nacional) e de demissdes em massa dos trabalhadores
grevistas pertencentes aos quadros de empresas estatais e privadas. Foram milhares as demissdes arbitrarias de traba-
Ihadores em diferentes regides do Brasil e em diferentes categorias e setores, como: comunicacdes (Correios), siderurgia
(Belgo-mineira, Companhia Siderurgica Nacional (CSN), Usiminas, Cosipa, Acominas), metalurgia (regido de Osasco e ABC
Paulista, GM, Volkswagen), energia (Eletrobras, Petrobras, Petromisa, Polo Petroquimico de Camacari/BA), trabalhadores do
mar (Lloyd, estaleiros), setores militares (Arsenal de Marinha), bancarios (Banco do Brasil, Banespa), aéreo (aeronautas e
aerovigrios da Varig, Vasp e trabalhadores da Embraer) e professores (escolas e universidades). Mesmo antes das greves do
movimento operdrio, os afastamentos laborais arbitrarios sempre foram uma pratica persecutoria estruturante do perfil
da repressdo brasileira, seja no mbito das proprias Forcas Armadas (em relacio aos soldados, marinheiros e aeronautas
considerados insurgentes), seja no meio educacional e civil em geral.

10 DE GREIFF, Pablo. Justice and reparations. /n: The Handbook of Reparations. New York e Oxford: Oxford
University Press, 2006.
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Mortos Direito a vida Compensacgdo | Reparacéo econdmica Art. 11 da Lei
em prestagdo Unica, pela | 9.140/95*
morte

e e
Liberdades publicas e | Compensacdo | Reparacdo econdmica em | Art. 1°, Il ¢/c art.
direitos politicos prestacdo unica ou men- | 9°, paragrafo
sal™, pelas perseguicdes unico da lei
politicas em vida 10.559/02
Torturados Direito a integridade | Compensacdo | Reparagdo em prestacdo Art. 10, 1l ¢/c
fisica e psicoldgica unica art. 2°, 1 da lei
10.559/02
Presos Direito a liberdade, Compensacdo | Reparacdo em prestacdo Art. 10, 1l ¢/c
arbitrariamente direito ao devido mensal ou Unica art. 2°, | da lei
processo legal e e 10.559/02
Restituicéo Contagem de tempo para Art. 10, 1l da lei
efeitos previdenciarios 10.559/02

Afastados arbitrari- | Direito ao projeto de | Restituicdo ou | Reintegracio/ Art. 10,11, V c/c

amente ou compeli- | vida, direito a liber- Compensacgdo | readmisséo assegurada art. 20, IV, V,

dos ao afastamento | dade de trabalho, promocdes na inatividade | IX, XI

de vinculo laboral no | direito a liberdade ou reparagdo econdmica

setor publico, com de pensamento, em prestacao mensal

ou sem impedi- direito de associacao

mentos de também | sindical e Contagem de tempo para

exercer, na vida civil, Restituicéo efeitos previdenciarios Art. 10, 1ll da lei

atividade profis- 10.559/02

sional especifica Beneficios indiretos man-

e tidos pela Administracdo

Reabilitacdo Publica aos servidores (pla- | Art. 14 da lei
nos de seguro, assisténcia 10.559/02
médica, odontoldgica e
hospitalar e financiamentos
habitacionais)

Afastados Direito ao projeto de | Compensacdo | Reparacdo econdmica em | Art. 1°, Il ¢/c art.

arbitrariamente vida, direito a liber- prestacdo mensal 2°, VI, XI

ou compelidos ao dade de trabalho, e e

afastamento de direito a liberdade de | Restitui¢do Contagem de tempo para | Art. 1, Ill da lei

vinculo laboral no pensamento, direito efeitos previdenciarios 10.559/02

setor privado de associacdo sindical

Punidos com trans- | Direito a estabilidade | Compensacdo | Reparacdo econdmica Art. 10,11, e art.

feréncia para locali- | e liberdade laboral, em prestacdao mensal ou 20,11

dade diversa daquela | direito a isonomia unica

onde exercia sua

atividade profis-

sional, impondo-se

mudanca de local de

residéncia

Punidos com perda de | Direito a remunera- | Compensacdo | Reparacdo econdmica em | Art. 1°, Il e art.

proventos ou de parte | céo pelo trabalho e prestacdo mensal 2e, 111, XII

de remuneracdes direito a isonomia e e

ja incorporadas ao Restituicao Contagem de tempo para | Art. 1°, Il da lei

contrato de trabalho efeitos previdenciarios 10.559/02

inerentes a carreira

administrativa

Impedidos de tomar | Direitos politicos Compensagdo | Reparacéo econdmica em | Art. 1°, |l e art.

posse em cargo apos prestacdo mensal 20, XVII

concurso publico e e

valido Restituicao Contagem de tempo para | Art. 1°, 1Il da lei
efeitos previdenciarios 10.559/02
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Punidos com cas- Direito a isonomia, Compensacdo | Reparacdo econdmica em | Art. 1, 1I, art.
sacdo de aposen- garantias constitu- prestacdo mensal 20, X, Xll da lei
tadorias ou, ja na cionais ao trabalho 10.559/02
condicdo de inativos,
com a perda de
remuneracao
Aposentados com- Direito a isonomia Compensagdo | Reparacdo econdmica em | Art. 1°, 1l e art.
pulsoriamente no prestacdo mensal 20, 1, XIl
setor publico
Compelidos a clan- Direito a liberdade, Compensagdo | Reparacdo econémica Art. 1°, Il e art.
destinidade direito a identidade, em prestacdo mensal ou 20,1, IV, VIl
direito ao projeto Unica
de vida e e
Restituicao Contagem de tempo para
efeitos previdenciarios
Banidos Direito a naciona- Compensagdo | Reparacdo econémica Art. 1°, Il e art.
lidade, Direito a em prestacdo mensal ou 20,1, VIl
liberdade, direito unica
ao projeto de vida, e e
direito ao convivio Restituicao Contagem de tempo para | Art. 1°, lll da lei
familiar efeitos previdenciarios 10.559/02
e
@ Reconhecimento de
Restituicao diplomas adquiridos no Art. 1°, IV da lei
exterior 10.559/02
Exilados Direito a liberdade, Compensacgdo | Reparacdo econémica Art. 1°, Il e art.
direito ao projeto em prestacdo mensal ou 20,1, VIl
de vida, direito ao unica
convivio familiar e e
Restituicao Contagem de tempo para | Art. 19, lll da lei
efeitos previdenciarios 10.559/02
e
e Reconhecimento de
Restituicao diplomas adquiridos no Art. 1°, IV da lei
exterior 10.559/02
Politicos com Direitos politicos Compensacéo | Reparacdo econdmica em | Art. 1°, Il e art.
mandatos eleitorais prestagdo unica 2°, VI, XIV
cassados @ €
Restituicao Contagem de tempo para Art. 1°, IV da lei
efeitos previdenciarios 10.559/02
Politicos com cassa- | Direito a isonomia e | Restituicdo Contagem de tempo para | Art. 29, XIlI
cdo de remuneracdo | direito a remunera- efeitos previdenciarios
pelo exercicio do cdo pelo trabalho
mandato eletivo
Processados por Direito a liberdade, Compensacdo | Reparacdo em prestacdo Art. 1°, Il e art.
inquéritos judiciais direito ao devido unica 20,1, VIl
ef/ou administrativos | processo direito ao
persecutdrios, com contraditorio
ou sem punicao
disciplinar
Filhos e netos exi- Direito ao projeto Compensacdo | Reparacdo econdmica em | Art. 1° 1l ¢/c
lados, clandestinos, de vida, direito a prestacdo unica art. 2°, | da lei
presos, torturados liberdade, direito a e 10.559/02
ou atingidos por convivéncia familiar, | Restituicdo Contagem de tempo para Art. 1°, IV da lei
quaisquer atos de direito a integridade efeitos previdenciarios, em 10.559/02

excecédo

fisica e psicoldgica

alguns casos

221

AS DIMENSOES DA JUSTICA DE TRANSICAO NO BRASIL [...]

A Anistia na Era da Responsabilizacao




Monitorados ilegal- | Direito a intimidade | Compensacdo | Reparacdo econdmica em | Art. 1°, Il ¢/c art.

kR

mente prestacdo unica 20,1
Outras medidas de Direitos fundamen- Compensacdo | Reparacéo econdmicaem | Art. 10, 1 ell ¢/c
excecéo, na plena tais e politicos gerais prestacdo unica art. 2,1

abrangéncia do termo

*A declaracdo de anistiado politico ¢ ato de reconhecimento das vitimas e do direito de resisténcia. E uma condigao
para todas as demais reparacoes da lei 10.559/02. Cabe & propria vitima requeré-la ou aos seus sucessores ou de-
pendentes (art. 2°, § 2° da lei 10.559/02).

* Alindenizacao prevista nessa Lei € deferida as seguintes pessoas, na sequinte ordem: ao conjuge; ao companheiro
ou companheira; aos descendentes; aos ascendentes; aos colaterais até o quarto grau (art. 10 da lei 9.140/95).

* No caso de falecimento do anistiado politico, o direito a reparacdo econdmica transfere-se aos seus depen-
dentes. Cabe reparacdo em prestacdo mensal aos casos de comprovada perda de vinculo laboral em razdo de
perseguicao; aos demais casos cabe reparacdo em prestacdo Unica. As compensacdes (reparagdes econdmicas em
prestacéo Unica ou mensal) da lei 10.559/02 n&o podem se cumular. As compensacées podem cumular-se com as
restituicdes e reabilitacdes, exceto a reparacdo em prestacdo mensal, que ndo pode cumular com as reintegragdes
ao trabalho. As compensacdes da lei 10.559/02 podem se cumular com as compensacées da lei 9.140/95.
***Todas as reparagoes econdmicas de cunho indenizatorio da lei 10.559/02, ensejam o direito a isengdo do paga-
mento de imposto de renda.

% 0 entendimento da Comissdo de Anistia tem sido o de que o direito a reparacdo cabe somente aqueles em que
0 monitoramento tenha dado concretude a alguma outra medida repressiva.

0 governo Lula (2003-2010) inovou na politica de reparac¢io, agregando uma gama de
mecanismos de reparacdo simbolica: implantou o projeto Direito a Memoria e a Verda-
de, com o registro oficial das mortes e desaparecimentos, o projeto Marcas da Memo-
ria, com diversas agoes de protagonismo conjunto com a sociedade civil, e implantou
as Caravanas da Anistia, com julgamentos publicos da histdria e pedidos oficiais de
desculpas as vitimas". Criou ainda o projeto Memorias Reveladas, com a disponibiliza-
cdo dos arquivos do periodo, e propds um projetos de lei para criar uma Comissdo
Nacional da Verdade (PL n° 7.376/2010) e outro para o direito de acesso a informacéo
publica (PLC n° 41/2010), da nova lei de acesso a informacio, além de preparar o Me-

morial da Anistia' para que reparacdo e memoria sigam integradas.

A partir de 2007, a Comissdo de Anistia passou a formalmente “pedir desculpas oficiais"
pelos erros cometidos pelo Estado consubstanciado no ato declaratorio de anistia politica.
Corrigiu-se, dentro das balizas legais existentes, o desvirtuamento interpretativo que dava
ao texto legal uma leitura economicista, uma vez que a anistia ndo poderia ser vista como
a imposicdo da amnésia ou como ato de esquecimento ou de suposto € ildgico perddo do
Estado a quem ele mesmo persequiu e estigmatizou como subversivo ou criminoso.

n Para um panorama mais amplo desse processo, confira-se: ABRAO, Paulo et alli. As caravanas da anistia: um
instrumento privilegiado da justica de transicdo brasileira. /n: SANTOS, Boaventura de Sousa; ABRAO, Paulo; MACDOWELL,
Cecilia; TORELLY, Marcelo. Repressido e Memodria Politica no contexto Ibero-americano: Estudos sobre o Brasil, Guate-
mala, Mocambique, Peru e Portugal. Coimbra: Universidade de Coimbra; Brasilia: Ministério da Justica, 2010. p. 185-227.

12 Para um maior aprofundamento sobre o Memorial da Anistia, sugerimos a leitura da secdo "Especial” do
primeiro volume desta revista: SILVA FILHO, José Carlos Moreira; PISTORI, Edson. Memorial da Anistia Politica do Brasil.
In: Revista Anistia Politica e Justica de Transicdo. Brasilia: Ministério da Justica, n.c 01, jan/dez 2009, pp. 113-133.
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O quadro abaixo relaciona as recentes medidas reparatdrias empreendidas pelo Estado

brasileiro no governo Lula:

QUADRO 2 - medidas e politicas publicas de reparacdo individual e coletiva do governo
Lula (2003-2010)

Tipo da medida Orgdo  Acbes governamentais e estatais
IS OEEIES CA Caravanas da Anistia
desculpas

CEMP | Livro relatério Direito @ memdria e a verdade
CA Projeto "Marcas da Memoria"
AN Projeto "Memorias Reveladas”

Reconhecimento das
vitimas

CA Sessdes de memoria das Caravanas da Anistia

Homenagens publicas CA Ato de homenagens aos 30 anos da greve de fome dos ex-presos politicos
CA Ato publico sobre os 30 anos da lei de anistia

CA Audiéncias publicas tematicas sobre 0 movimento operario

CA Depoimentos publicos nas Caravanas da Anistia

CA Férum das entidades representativas dos anistiados politicos

PL Comissao Especial de Anistia da Camara dos Deputados

CA Audiéncia Publica sobre o alcance da lei de anistia de 1979

CA Audiéncia Publica sobre o regime juridico dos militares perseguidos politicos

Escutas publicas

Memoriais, CA Projeto Memorial da Anistia
monumentos e placas| SDH | Projeto "Pessoas Imprescindiveis"

PL Lei de repara¢do a Unido Nacional dos Estudantes
Projetos de lei CcC Projeto de lei de acesso as informacées publicas

SDH/CC | Projeto de lei para criagdo da Comissdo Nacional da Verdade

CA/SDH | Exposicdes fotograficas
CA Seminarios e eventos sobre Anistia e Justica de Transicao
CA Anistias culturais

CA/SDH | Publicacdo de materiais didaticos

CA/SDH | Publicacdes oficiais de meméria
CA Publicacéo da Revista Anistia Politica e Justica de Transicdo

Educacdo e difusdo

Assim, podem-se extrair algumas conclusdes sobre o processo reparatorio no bojo da
efetivacdo da justica de transi¢do brasileira. A primeira concluséo importante, extrai-se
do art. 8° do ADCT, cujo texto explicitamente se traduz em genuino ato de reconheci-
mento dos direitos dos perseguidos politicos e entre eles o direito de resistir a opressao.
A segunda € a de que, no Brasil, desde a sua origem, a anistia € ato politico que se vin-
cula a ideia de reparacdo. A terceira concluséo ¢ a de que a anistia € concedida pela
Constituicao aqueles que foram persequidos, e ndo aos perseguidores. Por fim, pode-se
ainda afirmar que existe no Brasil a implantacdo de uma rica variedade de medidas de

reparacao, individuais e coletivas, materiais e simbolicas.

1.2. A reforma das instituicoes

No Brasil, tem sido uma tarefa constante o aperfeicoamento das instituicdes, levado a
cabo por um conjunto de reformas que sdo implantadas em mais de 25 anos de governos
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democraticos: a extin¢do do Servico Nacional de Informacdes (SNI); a criagdo do Ministé-
rio da Defesa, submetendo os comandos militares ao poder civil; a criacdo do Ministério
Publico, com missdo constitucional que envolve a protecdo do regime democratico, da
ordem juridica e dos interesses sociais € individuais indisponiveis; a criacdo da Defensoria
Publica da Unido; a criacdo de programas de educacdo em direitos humanos para as cor-
poracdes de policia promovidos pelo Ministério da Educacdo; a extin¢do dos DOI-CODI e
DOPS; a revogacao da lei de imprensa criada na ditadura; a extingcao das divisdes de sequ-
ranca institucional (DSI's) ligados aos 6rgdos da administracdo publica direta e indireta; a
criacdo da Secretaria Especial de Direitos Humanos; as mais variadas e amplas reformas no
arcabouco legislativo advindo do regime ditatorial; a criacdo dos tribunais eleitorais inde-
pendentes, com autonomia funcional e administrativa. Enfim, nessa seara, verifica-se um
processo ininterrupto de adequacdo das instituicoes do Estado de Direito visando a ndo

repeticdo, embora esse seja um processo permanente e constante.

0O fato € que existe inegavel institucionalizagdo da participacéo politica e da competén-
cia politica com efetiva alternancia no poder de grupos politicos diferenciados, crescen-
tes mecanismos de controle da administracdo publica e transparéncia, além de reformas
significativas no sistema de Justica. Restam reformas a serem cumpridas especialmente
nas Forcas Armadas e nos sistemas de Seguranca Publica.

1.3. Verdade e Memoria

Na dimensdo do fornecimento da verdade e construgdo da memdria também produ-
ziram-se avancos. Além do livro "Direito a Memdria e d Verdade", os dois principais
projetos de memaria sdo o projeto “Direito a Memaria e a Verdade”, da Secretaria de
Direitos Humanos, que inclui uma exposicdo fotografica itinerante e a publicacdo de
uma série de livros tematicos sobre a ditadura no Brasil, e o Projeto "Marcas da Me-
moria", da Comissdo de Anistia do Ministério da Justica, que inclui audiéncias publi-
cas; financiamento a projetos e acdes culturais propostos e executados pela socie-
dade civil organizada; a publicacdo de obras sobre memoria, anistia e justica de
transicao; e iniciativas de preservacdo da memorias oral sobre o periodo.

0 Centro de Referéncia das Lutas Politicas no Brasil (1964-1985) - Memdrias Reveladas®
foi criado em 13 de maio de 2009 e ¢ coordenado pelo Arquivo Nacional da Casa Civil da

13 No Banco de Dados Memorias Reveladas, encontra-se a descricdo do acervo documental custodiado pelas
instituicdes participantes. Em alguns casos, € possivel visualizar documentos textuais, cartograficos e iconograficos,
entre outros. No portal do Centro, disponivel em <http://www.memoriasreveladas.gov.br>, também podem ser consul-
tadas publicagcdes em meio eletronico, exposicdes virtuais, videos e entrevistas.
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Presidéncia da Republica. Tem por objetivo tornar-se um espaco de convergéncia, difu-
sdo de documentos e producdo de estudos € pesquisas sobre o regime politico que vigo-
rou entre 1° de abril de 1964 e 15 de marco de 1985. Congrega instituicdes publicas e
privadas e pessoas fisicas que possuam documentos relativos a historia politica do Brasil
durante os governos militares. O Centro é um polo catalisador de informacdes existentes
nos acervos documentais dessas instituicoes e pessoas. Parte da “verdade da repressdo”
- que permite o0 acesso a uma determinada versdo da “verdade" - esta registrada em
documentos oficiais do regime militar ja disponiveis no Memodrias Reveladas, documen-
tos eivados de uma linguagem ideologica €, por evidéncia, de registros que desconstroem
os fatos e simulam versoes justificadoras dos atos de violacdes generalizadas aos direitos
humanos. Registre-se, ainda sobre esse tdpico, a critica ao fato de nem toda a documen-
tacdo do periodo ja encontrar-se disponivel.

Vale destacar também que, atualmente, alguns dos mais ricos acervos de arquivos da re-
pressdo encontram-se sob posse das comissdes de reparacdo, que tém colaborado para a
construcdo da verdade historica pelo ponto de vista dos perseguidos politicos. A propésito,
nao fosse o trabalho das Comissdes de Reparacao criadas no governo Fernando Henrique
Cardoso, nédo se teriam muitas das informacées ja disponiveis sobre a historia da represséo.
N&o pode restar duvidas de que a iniciativa do governo Luiz Inacio Lula da Silva em enviar
ao Congresso um projeto de lei para a criacdo de uma Comissdo Nacional da Verdade'
constitui-se em uma nova e imprescindivel etapa do processo de revelacdo e conhecimen-
to da historia recente do pais em favor de uma efetiva memaria que colabore para a cons-
trucdo da nossa identidade coletiva. Talvez, por meio da Comisséo da Verdade, seja possivel
a efetivacdo do direito pleno a verdade, com investigacéo, localizacdo e abertura dos arqui-
vos especificos dos centros de investigacéo e repressao ligados diretamente aos centros da
estrutura dos comandos militares: o Centro de Informac6es de Seguranca da Aerondutica
(Cisa); o Centro de Informagdes do Exército (CIE) e; o Centro de Informactes da Marinha
(Cenimar). Para que, assim, sejam identificadas e tornadas publicas, as estruturas utilizadas
para a pratica de violacOes aos direitos humanos, suas ramificactes nos diversos aparelhos
de Estado e em outras instancias da sociedade, e sejam discriminadas as praticas de tortura,
morte e desaparecimento para encaminhamento das informacdes aos rgdos competentes.
Restam fortemente pendentes a efetiva localizacdo e abertura dos arquivos das Forcas
Armadas e a localizagdo dos restos mortais dos desaparecidos politicos.

14 Cf.: BRASIL. Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH-III). Brasilia: Secretaria Especial de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica, 2009. Decreto n.c 7037, de 21 de dezembro de 2009, alterado pelo decreto de 13 de
janeiro de 2010 que cria o Grupo de Trabalho para elaborar projeto de lei da Comisséo Nacional da Verdade. O Grupo de
Trabalho foi nomeado pela Portaria da Casa Civil n. 54, de 26 de janeiro de 2010. O projeto de lei para a criacdo da Comis-
sdo Nacional da Verdade foi enviado ao Congresso Nacional em 12 de maio de 2010 e esta em tramitacao (PL 7376/2010).
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1.4. Justica e Estado de Direito

Quanto a dimensdo da reqularizacéo da justica e restabelecimento da igualdade peran-
te a lei, que se constitui na obrigacdo de investigar, processar e punir os crimes do regi-

me, tém-se atualmente os maiores obstaculos.

Nédo existem no Brasil julgamentos relativos aos agentes perpetradores de violagoes
aos direitos humanos durante a ditadura militar e ha uma situacdo de ndo reconhe-
cimento do direito de protecéo judicial as vitimas da ditadura. Diante dessa consta-
tacdo e diante das obrigacoes assumidas pelo Brasil em compromissos internacio-
nais, a Comissdo de Anistia do Ministério da Justica promoveu a Audiéncia Publica
“Limites e Possibilidades para a Responsabilizacdo Juridica dos Agentes Violadores
de Direitos Humanos durante o Estado de Excecdo no Brasil,” ocorrida em 31 de
julho de 2008. Foi a primeira vez que o Estado brasileiro tratou oficialmente do tema
apos quase trinta anos da Lei de Anistia. A audi€ncia publica promovida pelo Poder
executivo teve o conddo de unir forcas que se manifestavam de modo disperso, ar-
ticulando as iniciativas da Ordem dos Advogados do Brasil, do Ministério Publico
Federal de Sdo Paulo, das diversas entidades civis, como a Associacdo dos Juizes pela
Democracia, o Centro Internacional para a Justica e o Direito Internacional (CEJIL), a
Associacédo Brasileira de Anistiados Politicos (ABAP), a Associacdo Nacional Demo-
cratica Nacionalista de Militares (ADNAM)'®. O rompimento do tabu sobre esse tema
fomentou a rearticulagdo social de iniciativas pro-aplicacdo de medidas de justica

transicional.

A audiéncia publica resultou em um questionamento junto ao Supremo Tribunal Fede-
ral, por meio de uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n.
153). Ressalte-se que a controvérsia juridica debatida pelo Ministério da Justica e le-
vada ao STF pela Ordem dos Advogados do Brasil advinha, inclusive, do trabalho do
Ministério Publico Federal de Sao Paulo ao ajuizar acdes civis publicas em favor da
responsabilizacdo juridica dos agentes torturadores do DOI-CODI, além das iniciativas
judiciais interpostas por familiares de mortos e desaparecidos, a exemplo do pioneiris-
mo da familia do jornalista Vladimir Herzog, que, ainda em 1978, saiu vitoriosa de uma

15 A Associagdo dos Juizes para a Democracia (AJD), a Associacdo Brasileira de Anistiados Politicos (ABAP), a
Associacdo Nacional Democratica Nacionalista de Militares (ADNAM) e o Cejil ingressaram com Amicus Curie na ADPF
153, junto ao Supremo Tribunal Federal.
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acdo judicial que declarou a responsabilidade do Estado por sua morte'. A propdsito,
¢ certo que a Audiéncia Publica e a ADPF n° 153 nédo “reabriram” o debate juridico
sobre o alcance da Lei de Anistia aos agentes torturadores ou aos crimes de qualquer
natureza, pois ele sempre esteve presente, embora sonegado da opinido publica'’. Em
recente decisdo sobre a ADPF, o Supremo Tribunal Federal, por 7 votos a 2, deliberou
pela eficacia da Lei de Anistia aos agentes perpetradores de direitos humanos durante
o regime militar. O STF declarou valida a interpretacdo de que ha uma anistia bilateral
na lei de 1979, reeditada na EC n® 26/85, denominada convocatoria da constituinte
brasileira. Afirmou que se trata de um acordo politico fundante da Constituicdo Demo-
cratica de 1988 e que somente o Poder Legislativo pode revé-lo. O efeito pratico € o
de que o Supremo negou o direito a protecdo judicial para as vitimas da ditadura,
como sera abordado adiante no item 2.2.

1.5. Uma avaliacdo das caracteristicas fundamentais

Apos esse panorama sobre as quatro dimensoes da justica de transicdo brasileira, em
resumo, a conclusdo mais relevante € a de que, no Brasil, 0 processo de reparacdo tem
sido, positivamente, o eixo estruturante da agenda da transicéo politica. Verifica-se tam-
bém que, no Brasil, em funcdo da baixa amplitude das demandas por justica transicio-
nal'® por muitos anos, boa parte das iniciativas transicionais partiu do Poder Executivo,
sendo a participacao do Legislativo, geralmente, “a reboque” do Executivo, e a do Judiciario,

16 Para mais informacdes sobre o caso, confira: FAVERQ, Eugénia Augusta Gonzaga. Crimes da Ditadura:
iniciativas do Ministério Publico Federal em Sao Paulo. In: SOARES, Inés Virginia Prado; KISHI, Sandra Akemi Shimada.
Memédria e Verdade — A Justica de Transi¢do no Estado Democratico Brasileiro. Belo Horizonte: Editora Férum,
2009, pp. 213-234 e também WEICHERT, Marlon Alberto. Responsabilidade internacional do Estado brasileiro na pro-
mocao da justica transicional. In: SOARES, Inés Virginia Prado; KISHI, Sandra Akemi Shimada. Memodria e Verdade - A
Justica de Transi¢do no Estado Democratico Brasileiro. Belo Horizonte: Editora Forum, 2009, pp. 153-168.

17 A esse respeito, confira-se: DALLARI, Dalmo de Abreu, Crimes sem anistia, Folha de S. Paulo, 18 de de-
zembro de 1992. p. 3. BICUDO, Helio. Lei de Anistia e crimes conexos, Folha de S. Paulo, 6 de dezembro de 1995. p. 3.
JARDIM, Tarciso Dal Maso. O Crime do Desaparecimento Forcado de Pessoas. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999.

18 Deve-se destacar outra peculiaridade nacional: o numero relativamente menor de vitimas fatais em compa-
ra¢do aos regimes vizinhos. A amplitude menor da repressao fez com que a luta pelos direitos das vitimas e pela meméria
se reduzisse a circulos restritos, ndo obstante sua atuacdo intensa. Esse numero mais reduzido pode ter inviabilizado a
formacao de novos grandes movimentos sociais em torno da tematica, diferentemente do que ocorreu em outros pai-
ses, como Argentina e Chile e, ainda, permitiu a criagcdo de classificacdes infelizes, como a "dictablanda" de Guilhermo
O'Donnell e Philippe Schmitter, originalmente cunhada para definir "autocracias liberais" e, posteriormente, apropriada
de forma equivocada e maldosa e utilizada em veiculos de comunicacéo, como a Folha de S. Paulo, que para minimizar o
horror de uma ditadura como a brasileira e posicionar-se contrariamente ao debate acerca da abrangéncia da lei de anis-
tia denominou-a "ditabranda” em editorial no dia 17.02.2009. Sobre as diferencas entre os regimes, consulte: PEREIRA,
Anthony. Political (In)Justice — Authoritarianism and the Rule of Law in Brazil, Chile and Argentina. Pittsburgh:
Pittsburgh University Press, 2005. Sobre os primeiros usos de "ditabranda”, confira-se o fluxograma da pagina 13 de:
O'DONNELL, Guilhermo; SCHMITTER, Philippe. Transitions from authoritarian rule — tentative conclusions about
uncertan democracies. Baltimore & Londres: John Hopkins, 1986. Ver ainda o item 2.1.3 deste texto.

227

AS DIMENSOES DA JUSTICA DE TRANSIGAO NO BRASIL [...]

A Anistia na Era da Responsabilizacao




historicamente quase nula (sdo parcas as iniciativas judiciais das vitimas), ndo fosse a
protagonista atuagdo do Ministério Publico Federal - instituicdo independente do Poder
Judiciario, com autonomia funcional e administrativa.

Outras caracteristicas atuais que podem ser apontadas sdo as de que (i) a sociedade civil
brasileira mais ampla desarticulou-se do tema da anistia, que passou a ser desenvolvido
por setores isolados uns dos outros, com grande sobreposicdo de esforcos e desperdicio
de energias, devendo o eixo prioritario de acdo ser a promocéo de atividades de rearti-
culacdo de uma causa esparsa; (ii) entre os poderes de Estado, o Executivo ¢, desde sem-
pre, o principal artifice das medidas transicionais no Brasil, sendo ou seu executor direto
ou o promotor do debate publico que pressiona os demais poderes, (iii) o processo de
reparacdo € o eixo estruturante da dindmica da justica transicional brasileira, mas nao se
esgota nesse processo.

De fato, as experiéncias internacionais tém demonstrado que nao € possivel formular
um “escalonamento de beneficios” estabelecendo uma ordem sobre quais acées jus-
transicionais devem ser adotadas primeiramente, ou sobre que modelos devem ajus-
tar-se a realidade de cada pais, existindo variadas experi€ncias de combinacdes exito-
sas'. Assim que, em processos de justica transicional, ndo podemos adotar conceitos
abstratos que definam, a priori, a metodologia dos trabalhos a serem tidos e das agoes
a serem implementadas.

Dai que o diagnostico de que o processo justransicional brasileiro privilegiou em sua
gé€nese a dimensdo reparatdria ndo € um demerito, mas apenas um elemento caracteris-
tico fundante do modelo justransicional brasileiro.

E um dado que as medidas transicionais no Brasil sio tardias em relacio as adotadas em
outros paises, como os vizinhos Argentina e Chile, ou mesmo paises distantes, como a
Grécia e a Alemanha do po6s-guerra, mas isso ndo depde contra a relevancia de adotar
tais medidas, como nos ilustra o exemplo da Espanha, que em 2007 editou lei para lidar
com os crimes da Guerra Civil e do regime franquista?’. De todo modo, em um processo
com as peculiaridades do brasileiro, longo, delicado, vagaroso e truncado, ndo ¢é realista
a critica de que o processo de reparacdo seria causador de “alienacdo” social, nos termos

19 Cf.: CIURLIZZA, Javier. Para um panorama global sobre a justica de transicdo: Javier Ciurlizza responde Marcelo
Torelly. In: Revista Anistia Politica e Justica de Transicao. Brasilia: Ministério da Justica, n.° 01, janfjun. 2009, pp. 22-29.

20 Vide-se a "Lei da Memdria Historica"
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de um “cala boca"?', pois, como visto, a sociedade sequiu renovando-se e adotando no-
vas medidas de aprimoramento democratico. O que é efetivamente irreal é esperar que
em um pais no qual foram necessarios quase dez anos para completar um primeiro ciclo
de abertura politica (1979-1988) se pudesse, a passos cerrados, promover medidas da
mesma dimensdo que as implementadas em paises como a Argentina, onde o regime
viveu um colapso completo na sequéncia de uma rotunda derrota militar em guerra
externa, ou como em Portugal, na Revolucédo dos Cravos de 1975, que derrubou o sala-
zarismo, no qual os militares foram a vanguarda da extin¢do do regime porque ndo eram
a vanguarda do regime - sendo essa percepcao, inclusive, amplamente descrita na lite-
ratura da ci€ncia politica sobre as transicoes em perspectiva comparada®.

Pode-se identificar pelo menos trés vantagens no processo transicional brasileiro,
a partir da pedra angular da reparacgio: (i) temos como uma primeira vantagem o
fato de que o trabalho das Comissdes de Reparacdo tem impactado positivamente
a busca pela verdade, revelando histérias e aprofundando a consciéncia da neces-
sidade de que todas as violacdes sejam conhecidas, promovendo e colaborando,
portanto, com o direito a verdade; (ii) ainda, os proprios atos oficiais de reconhe-
cimento por parte do Estado de lesdes graves aos direitos humanos produzidos por
essas Comissoes, somados a instrucao probatdria que os sustentam, tém servido de
fundamento fatico para as iniciativas judiciais no plano interno do Ministério Pu-
blico Federal, incentivando, portanto, o direito @ justica num contexto em que as
evidéncias da enorme maioria dos crimes ja foram destruidas; (iii) finalmente, te-
mos que o processo de reparacdo esta dando uma contribuicdo significativa na
direcdo de um avanco sustentado nas politicas de memoria num pais que tem por
tradicdo esquecer, seja pela edicdo de obras basilares, como o livro-relatério Direi-
to a Verdade e ¢ Memdria, que consolida oficialmente a assuncdo dos crimes de

21 Reduzir o valor moral da declaracdo de anistiado politico a mera dimensdo econdmica €, atualmente, a
estratégia mais comumente utilizada por aqueles setores irresignados com a propria existéncia de uma assuncéo de
culpa do Estado brasileiro pelos erros cometidos no passado, que pretendem com esse discurso justificar, valendo-se
das assimetrias caracteristicas do processo de reparacao econdmica brasileira, que a lei de anistia néo teria promovido
nada além de um “cala a boca" a determinados setores sociais. O historiador Marco Antdnio Villa defendeu, em entre-
vista a revista Epoca, que “distribuir dinheiro foi um belo ‘cala-boca! Muita gente que poderia ajudar a exigir a abertura
dos arquivos acabou ficando com esse cala-boca. Corroborando a tese aqui defendida, esse mesmo autor também
afirma, em artigo na Folha de S. Paulo, que "o regime militar brasileiro néo foi uma ditadura de 21 anos. Ndo € possivel
chamar de ditadura o periodo 1964-1968 (até o Al-5), com toda a movimentagdo politico-cultural. Muito menos os
anos 1979-1985, com a aprovagdo da Lei de Anistia e as eleicbes para os governos estaduais em 1982." Nao ¢ dificil,
portanto, identificar a existéncia de uma posico ideologica clara na assuncio dessas posicdes. Cf.: Epoca entrevista:
Marco Antonio Villa. Revista Iépoca. 26 de maio de 2008, bem como VILLA, Marco Antonio. Ditadura a Brasileira. Folha
de S. Paulo, 05 de margo de 2009.

22 LINZ, Juan; STEPAN, Alfred. A Transicdo e Consolidacdo da Democracia — a experiéncia do sul da
Europa e da América do Sul. Traducdo de Patricia de Queiroz Carvalho Zimbra, S3o Paulo: Paz e Terra, 1999.
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Estado, seja por acdes como as Caravanas da Anistia e o Memorial da Anistia, que além
de funcionarem como politicas de repara¢do individual e coletiva, possuem uma bem
definida dimensio de formacdo de memdria. O processo de reparacdo tem possibilita-
do a revelacdo da verdade historica, o acesso aos documentos, o registro dos testemu-
nhos dos perseguidos politicos e a realizacdo dos debates publicos sobre o tema.

Se, como foi demonstrado acima, a Justica de Transicdo brasileira mostra-se dinamica e
€ capaz de produzir avancos substanciais, constituindo-se inclusive como uma referencia
relevante para politicas de reparacdo, torna-se necessario perquirir pelas causas do ndo
avanc¢o em outras searas. A mais notoria dimensdo de ndo desenvolvimento da justica
transicional brasileira €, sem duvida, a dimenséo da justica, entendida como restabeleci-
mento substancial do Estado de Direito, com a devida prote¢do judicial as vitimas e a
consecucio da obrigacdo do Estado em investigar e punir crimes, mais notadamente as
violacoes graves aos Direitos Humanos, acompanhada da formulacdo de uma narrativa
oficial dos fatos coerente com os acontecimentos para a desfeita de falsificacdes ou re-

visionismos historicos.

2. A EFICACIA DA LEI DE ANISTIA NO BRASIL: UMA ANALISE DAS
RAZOES DA NAO RESPONSABILIZACAO JUDICIAL DOS PERPE-
TRADORES DE GRAVES VIOLACOES AOS DIREITOS HUMANOS
DURANTE A DITADURA MILITAR (1964-1985)

Quais poderiam ser as razdes que levam a lei de anistia no Brasil a ser eficaz ao longo
do tempo e impedir os processamentos judiciais dos crimes cometidos pelo Estado?

Para fazer essa analise, importam sobremaneira dois conjuntos de fatores: os de nature-
za juridica e os de natureza politica, sabendo que, como bem assevera Teitel, “sempre
houve um contexto politico para a tomada de decisées sobre justica de transicdo"*. Por
isso, cabe verificar como determinadas pretensoes politicas e culturas juridicas operam
fora do marco constitucional que estabelece a relagdo entre Direito e Politica®, criando
espacos de "vazios de legalidades”, nos quais a impunidade do autoritarismo se mantém
enfeza ao novo Estado de Direito.

23 TEITEL, Ruti. Ruti Teitel responde (entrevista & Marcelo D. Torelly). In: Revista Anistia Politica e Justica
de Transicdo. Brasilia: Ministério da Justica, n.° 03, janfjun. 2010, p.28.

24 A esse respeito, confira o conceito de "constituicao como acoplamento estrutural entre Direito e Politica”
NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata. S3o Paulo: Martins Fontes, 2006.
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Fazer a analise do desenvolvimento da justica transicional em um contexto concreto nada
mais € do que verificar as estratégias de mobilizacdo pro-justica empregadas por um con-
junto de atores e o éxito que essas estratégias tiveram para vencer obstaculos postos,
tanto na esfera politica quanto na juridica, por outros atores ligados ao antigo regime, que
pretendem conservar em alguma medida sua base de legitimidade social e, para tanto,
obstaculizam as medidas de justica. E nesse sentido que Filipinni e Margarrell afirmam que
“[...] el éxito de una adecuada transicion depende de la correcta planificacién de las accio-
nes, observando todos los componentes del processo™.

0 restabelecimento do Estado de Direito da-se de forma combinada: (i) pelo estabele-
cimento de garantias juridicas minimas para o futuro e, ainda, (ii) pela reparacio e
justica em relacdo as violacdes passadas. Zalaquett destaca que “los objetivos éticos y
medidas [...] deben cumplirse enfrentando las realidades politicas de distintas transi-
ciones. Estas imponen diferentes grados de restriccion a la accién de las nuevas
autoridades™®. No caso brasileiro, como se pode verificar, as medidas de abrangéncia
temporal retroativa, como a investigacio de crimes passados, enfrentaram de forma
mais marcada as restricoes politicas do antigo regime por atingirem diretamente seus
membros, enquanto as medidas de reparacdo as vitimas e garantia de direitos futuros
se mostraram mais eficientes em romper o cerco politico, na medida em que néo afe-
tavam de forma direta os membros do antigo status quo e as limitagcdes que esses
impuseram a transicdo quando ainda estavam no poder.

2.1. Razoes de ordem politica

Podemos identificar pelo menos trés causas estruturantes de natureza politica
para a eficacia no tempo da lei de anistia brasileira no que toca aos crimes contra
a humanidade:

2.1.1. O contexto histdrico da transicdo: o controle do regime e a luta pela anistia

O processo transicional brasileiro caracteriza-se, primeiramente, por um forte controle

do regime, a tal ponto de Samuel Huntington classificar a transi¢io brasileira, conjun-

25 FILIPPINI, Leonardo; MAGARRELL, Lisa. Instituciones de la Justicia de Transicion y contexto politico. In:
RETTBERG, Angelika (org). Entre el perddn y el pareddn. Bogota: Universidade de los Andes, 2005, p.151.

26 ZALAQUETT, José. La reconstruccion de la unidad nacional y el legado de violaciones de los Derechos Hu-
manos. In: Revista Perspectivas. Universidade do Chile, Faculdade de Ciéncias Fisicas e Matematicas, vol. 02, nimero
especial, p.10.
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tamente com a espanhola, como uma "transicdo por transformacdo”"? e afirmar que
“[...] the genius of the Brazilian transformation is that it is virtually impossible to say
at what point Brazil stop being a dictatorship and became a democracy™®. Esse forte
controle do regime sobre a democracia insurgente nasce juntamente com o proprio
movimento de abertura, simbolicamente aludido com a aprovacdo da lei de anistia em
1979, e se estende pelo menos até 1985, quando as forgas politicas que sustentaram a
ditadura, mesmo sob forte pressdo popular, impedem a aprovacdo da emenda consti-
tucional em favor da realizacdo de eleicOes diretas para presidente. Com as eleicoes
indiretas de 1985, o candidato das oposi¢des democraticas, Tancredo Neves (MDB),
alia-se a um quadro historico do antigo partido de sustentacdo da ditadura como seu
vice-presidente, José Sarney (ex Arena, deixa o PDS para se filiar ao PMDB), o que re-
sultou em uma chapa vitoriosa na eleicdo indireta e representou um espaco de conci-
liacdo entre oposicdo institucionalizada com antigos setores de sustentacédo do regime.
E evidente, portanto, que o novo governo ndo teve nenhum interesse em promover

uma ruptura com o antigo.

No Brasil, ocorreu uma "transicdo sob controle"®, em que os militares apenas aceitaram
a "transicdo lenta, gradual e sequra” a partir de uma posicéo de retaguarda no regime,
delegando aos politicos que os defendiam a legitimacio da transicdo em aliangca com a
elite burocratica e politica que emergiu do regime e orientou a conciliacdo com a maior
parte da oposicdo legal. A partir dai procurou-se impor burocraticamente um conceito
de perdao pelo qual os ofensores perdoariam os ofendidos, o que limitou a adesio sub-
jetiva a reconciliacdo, tentando-se transformar a anistia em processo de esquecimento,
como se isso fosse possivel.

A ditadura brasileira valeu-se de dois mecanismos-chave para garantir um nivel de legi-
timidade suficiente para manter esse controle sobre a transicio: (i) os dividendos politi-
cos da realizacdo de um projeto de nacdo desenvolvimentista que, por um longo periodo

27 Numa transicdo por transformacéo "[...] those in power in the authoritarian regime take the lead and play
the decisive role in ending that regime and changing into a democratic system. [...] it occurred in well-established
military regimes where governments clearly controlled the ultimate means of coercion vis-a-vis authoritarian systems
that had been successful economically, such as Spain, Brazil, Taiwan, Mexico, and, compared to other communist sta-
tes, Hungary" [..] "In Brazil, [..], President Geisel determined that political change was to be “gradual, slow, and sure”
[..] In effect, Presidents Geisel and Figueiredo followed a two-step forward, one-step backward policy. The result was
a creeping democratization in which the control of the government over the process was never seriously challenged.”
HUNTINGTON, Samuel. The third wave. Oklahoma: Oklahoma University Press, 1993, p. 124-126.

28 HUNTINGTON, Samuel. The third wave. Oklahoma: Oklahoma University Press, 1993, p.126.

29 Sobre esse raciocinio ver GENRO, Tarso. Teoria da Democracia e Justica de Transi¢do. Belo Horizonte:
UFMG, 2009. pp. 30-31.
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(o chamado "milagre econdmico”), algou o
pais a niveis de desenvolvimento relevantes®
e, ainda, (ii) a construcdo semantica de um dis-
curso do medo, qualificando como "terroris-
tas" os membros da resisténcia armada e “co-
laboradores do terror" e “comunistas” os
opositores em geral. Serad gracas a adesdo so-
cial a esse discurso fundado no medo do caos
e na necessidade de progresso econdmico que
se desenvolvera o argumento dos opositores
como inimigos e, posteriormente, da anistia
como necessario pacto politico de reconcilia-
cdo reciproca, sob a cultura do medo e ameaca
de uma nova instabilidade institucional ou re-
torno autoritario.

Durante a luta pela anistia, a sociedade mobi-
lizou-se fortemente pela aprovacédo de uma lei
de anistia "ampla, geral e irrestrita”, ou seja:
para todos os presos politicos, inclusive os envolvidos na luta armada e crimes de san-
gue’. O movimento pela anistia passa a significar a volta a cena publica das manifesta-
cOes, passeatas e reivindicacdo de direitos, funcionando como meio de induzir o desper-
tar de uma sociedade oprimida, que volta lentamente a naturalizar a participacdo civica.

Inobstante essa luta, a proposta da sociedade foi derrotada no Congresso Nacional, res-
tando aprovado o projeto de lei de anistia "restrita” oriundo do governo militar®.

30 0 projeto econdmico desenvolvimentista da ditadura foi, certamente, um de seus maiores aliados na conquista
de legitimacéo social e garantiu ampla adeséo civil ao regime. Ainda em 1978, antes da anistia, Celso Lafer fazia a sequinte
avaliacdo: "a que titulo, portanto, os que governam hoje o Brasil exercem o poder? Consoante se verifica pelas exposicoes
dos Atos Institucionais que fundamentam o uso da moeda da coercao organizada, uma legitimidade de negagdo ao caos,
a0 comunismo e a corrupgdo, vistos como caracteristicas principais da Republica Populista dos anos 60. Esse fundamento
negativo deseja ver-se assegurado num processo de legitimacao positiva face aos governados pela racionalidade da admi-
nistracdo econdmica, na presidéncia Castello Branco (gestdo econdmica dos ministros Roberto Campos e Octavio Gouveia de
Bulhdes), e pela eficacia econdmica, isto é, pelo desenvolvimento, nas presidéncias Costa e Silva e Médici (gestao econdmica
do Ministro Delfim Netto)" LAFER, Celso. O Sistema Politico Brasileiro. Sdo Paulo: Perspectiva, 1978, p.74.

31 Cf.: VIANA, Gilney; CIPRIANO, Perly. Fome de Liberdade — a luta dos presos politicos pela Anistia.
S3o Paulo: Fundacdo Perseu Abramo, 2009. Bem como: BRASIL. 30 Anos da Luta pela Anistia no Brasil. Catalogo,
Brasilia: Ministério da Justica, 2009.

32 Para uma mais ampla descricdo desse processo, confira: GONCALVES, Danyelle Nilin. Os multiplos sentidos da
Anistia. In: Revista Anistia Politica e Justica de Transigdo. Brasilia: Ministério da Justica, n.c 01,jan/jun. 2009, pp. 272-295.
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0 elemento do controle do regime volta a se fazer presente nesse momento, uma vez que
um terco do Congresso Nacional era composto pelos chamados “senadores bidnicos”, que
eram parlamentares indicados pelo proprio Poder Executivo. E nesse periodo de abertura
que se passa a construir, por meio de um Judiciario tutelado pelo o controle do Poder
Executivo, a tese da “anistia bilateral"

Com a crescente evidenciacdo de que muitos desaparecimentos e mortes eram produto
da acdo estatal, cresceu a pressao social por investigagoes dos delitos, o que levou o Ju-
diciario - ressalte-se: controlado pelo regime - a sistematicamente ampliar interpretati-
vamente o espectro de abrangéncia da lei, passando a considerar “conexos aos politicos”
os crimes dos agentes de Estado e, ainda, a aplicar a lei até para crimes ocorridos pos-
1979, fora da validade temporal da lei (como para os responsaveis pelo Caso Rio Centro
em 1980) sob o manto do principio da “pacificacdo nacional"”

Com o passar dos anos, o lema da anistia “ampla, geral e irrestrita” para os perseguidos
politicos clamada pela sociedade organizada e negada pelo regime passou a ser lido como
uma anistia "ampla, geral e irrestrita” para “os dois lados”, demonstrando a forca de con-
trole do regime, capaz de apropriar-se do bordao social para o converter em fiador publico
de um suposto "acordo politico” entre subversivos € regime para iniciar a abertura demo-
cratica. E insurgindo-se contra o falseamento historico de afirmar que a anistia defendida
pela sociedade abarcaria aos crimes de agentes de Estado que Greco assevera que:
Na luta pela anistia ampla, geral e irrestrita, a iniciativa politica estd com a socie-
dade civil organizada, ndo com o Estado ou com a institucionalidade - os sujeitos
ou atores principais sdo os militantes das entidades de anistia, os exilados e os
presos politicos. O /dcus dessa iniciativa, o lugar de agdo e do discurso ou, melhor
ainda, o lugar da histdria é a esfera instituinte do marco de recuperacgdo da cidade
enquanto espaco politico - € esse o ponto de fuga a partir do qual essa historia

deve ser lida, em contraposicdo ao espaco instituido ou a esfera do institucional"*.

A tese da anistia reciproca, construida pelo regime militar e fiada por sua legitimidade e
poder ao longo da lenta distensdo do regime, viria a ser convalidada, ainda, de forma
expressa pelo Judiciario democratico e de forma tatica pela propria militancia politica,
que acabou, ao longo dos anos que seguiram a democratizagdo, deixando de acionar o
Judiciario para que este tomasse providéncias em relacdo aos crimes do passado®.

33 GREGO, Heloisa Amélia. Memdria vs. Esquecimento, Instituinte vs. Instituido: a luta pela Anistia Ampla, Geral
e Irrestrita. In: SILVA, Haike (org.). A Luta pela Anistia. S3o Paulo: Unesp/Arquivo Publico/lmprensa Oficial, 2009, p.203.

34 Ressalta-se que algumas familias de persequidos tiveram, sim, importantes iniciativas, mas constituem-se
como casos isolados dentro do amplo conjunto de perseguidos que poderiam ter acionado a Justica e ndo o fizeram.
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2.1.2. A atuacdo do Poder Judicidrio: a ditadura “legalizada”

Como visto, € o Judiciario que aceita a tese de que todos os crimes do regime seriam
conexos aos crimes da resisténcia (como se essa precedesse aqueles), e consagra formal-
mente a tese jamais expressa no texto legal de que um entendimento entre “os dois la-
dos" haveria gerado o consenso necessario para a transi¢cdo politica brasileira. Essa cons-
tatacdo permite vislumbrar outra caracteristica politico-institucional importante da
ditadura e da transi¢do brasileira: o Judiciario aderiu ao regime.

0 quadro comparativo produzido por Anthony Pereira para seu estudo comparado entre
Brasil, Argentina e Chile ¢ ilustrativo de como cada um dos trés regimes procurou “lega-
lizar" sua ditadura por meio de atos ilegitimos de Estado:

Quadro 03: Caracteristicas da legalidade autoritaria no Brasil, Chile e Argentina

Caracteristicas da legalidade autoritaria no Brasil, Chile e Argentina

Caracteristicas Brasil (1964-1985) Chile (1973-1990)  Argentina (1976-1983)

Declaracéo de estado de sitio a €poca

néao sim sim
do golpe
Suspensdo de partes da antiga . . .
L sim sim sim
constitui¢do
Promulgacéo de nova constituicdo sim sim néo
Tribunais militares usados para . . ~
L sim sim nao
processar civis
Tribunais militares totalmente x n ;
. nao sim sim
segregados dos civis
Habeas Corpus para casos politicos 1964-1968 nao nao
pusp P 1979-1985

algumas remogdes e

Expurgos da Suprema Corte aumento do niimero néao sim
de juizes
Expurgos no restante do Judiciario limitado limitado sim

Revogacéo da inamovibilidade dos . ~

. sim nao sim
Juizes

Fonte: PEREIRA, Anthony. Repressdo e Ditadura: o autoritarismo e o Estado de Direito no Brasil, Chile e Argentina. Sdo
Paulo: Paz e Terra, 2010, p.58.

Da visualizagdo da tabela percebe-se que, embora as medidas de excecdo sejam muito
proximas nos trés paises comparados, € no Brasil que existe a maior participacao de civis
no processo, verificando-se a presenca deles nas cortes militares, bem como a adesdo dos
juizes a legalidade do regime, coisa que fica expressa no niimero de expurgos do Judiciario
brasileiro, infinitamente inferior ao do Judiciario argentino.
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Comparando especificamente Brasil e Chile, Pereira verifica outra importante questdo:
enquanto no Chile os promotores eram membros das Forcas Armadas, no Brasil eram
civis nomeados pelo regime*. A adesdo dos civis ao regime militar brasileiro, sobrema-
neira em funcao do projeto econdmico por eles apresentado, mas também pela ideologia
defendida, tem uma faceta especial no Judiciario e nas carreiras juridicas, haja vista que
esse espaco institucional, por suas caracteristicas singulares, poderia ser um ultimo an-
teparo de resisténcia da sociedade a opressdo e de defesa da legalidade, porém, na pra-

tica, verificou-se serem raros os magistrados que enfrentaram o regime®.

A auséncia de um processo de depuracdo do Poder Judiciario pos-ditadura permitiu
que ali se mantivesse viva uma mentalidade elitista e autoritaria, uma vez que as alte-
racoes culturais passaram a ocorrer de modo muito lento, com o acesso de novos
membros a carreira por via de concursos publicos, como previsto na Constituicdo de-
mocratica. Apenas ilustrativamente, insta referir que o ultimo ministro da Suprema
Corte indicado pela ditadura militar afastou-se do cardo apenas em 2003, passados
quinze anos da saida do poder do ultimo ditador militar, em funcdo ndo de um afas-
tamento, mas sim de sua aposentadoria. Isso permitiu que, nas carreiras juridicas bra-
sileiras, sobrevivesse uma mentalidade conservadora que, parcialmente, se mantém

transgeracionalmente.

Como se vera adiante nas razoes juridicas para a ndo apuracdo dos crimes de Estado, a
percepcdo do Judiciario sobre o que foi a ditadura, a anistia € como essas se relacionam
com o Estado de Direito sera fundamental para a tomada de uma deciséo politica pela
ndo implementacgdo da justica por meio dos tribunais, sendo suficiente para esse mo-
mento apenas a alusdo a essa caracteristica politica relevante da formacio do Judiciario
brasileiro pré-1988.

2.1.3. Os movimentos sociais p6s-1988 e o efeito do tempo na justica transicional

Um ultimo fator relevante para o entendimento das raizes politicas do estado de impu-
nidade no Brasil diz respeito a propria atuacdo da sociedade civil quanto ao tema ao
longo dos anos pos-democratizagio. Como visto, foi a sociedade civil quem mobilizou as
forcas necessarias para impor ao governo a concessao de anistia aos perseguidos politi-

35 PEREIRA, Anthony. Repressdo e Ditadura: o autoritarismo e o Estado de Direito no Brasil, Chile e
Argentina. Sao Paulo: Paz e Terra, 2010, p.59.

36 Foram cassados os sequintes ministros do STF: Victor Nunes Leal, Hermes Lima e Evandro Lins e Silva.
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cos (mesmo ndo tendo sido a anistia por eles desejada). Ocorre que, especialmente apos
a aprovacdo da Constituicao, as pautas tradicionais dos movimentos de direitos huma-
nos, relacionados a luta por liberdade politica, sdo substituidas pelos “movimentos sociais
de novo tipo”, caracterizados mais por criticar déficits estruturais dos arranjos institucio-
nais € menos por propor alternativas de natureza politica global®".

A arena politica pds-1988, com a entrada em vigor da nova constituicdo democratica,
caracterizou-se fortemente pelo surgimento de novos movimentos sociais atuantes em
pautas antes ndo priorizadas ou sufocadas, como a reforma agraria, os direitos de géne-
ro, o direito a ndo discriminacdo em funcdo de etnia, os direitos das criancas e dos ado-
lescentes, o movimento ambiental, os direitos dos aposentados, idosos e deficientes fisi-
cos e assim por diante. Dessa feita, a pauta da sociedade civil fragmentou-se
amplamente, considerando tanto o "atraso reivindicatorio” produzido pelos anos de re-
pressao quanto um realinhamento desses movimentos com os atores internacionais em

suas tematicas.

A luta por justica de transicdo no Brasil ndo consta da pauta destes novos movimentos
sociais, ficando adstrita a0 movimento dos familiares de mortos e desaparecidos politi-
cos, sempre atuante e relevante, porém restrito a um pequeno nimero de familias, e ao
movimento por reparacdo, capitaneado sobremaneira pelo movimento dos trabalhadores
demitidos ou impedidos de trabalhar durante a ditadura em func¢ao do exercicio de seu
direito de associacéo. Da luta do primeiro movimento surge a lei 9.140/1995, que reco-
nhece as mortes e desaparecimentos de opositores do regime, reparando as familias, e da
luta do sequndo grupo, a lei 10.559/02, que estabelece as medidas reparatdrias para os
demais atos de excecao.

Sem duvida nenhuma, a presséo social é o pilar central para a implementacgao de
medidas transicionais, especialmente em um contexto como o brasileiro, no qual
uma transicdo por transformacéao ocorre dentro de uma agenda que tende a focar-se
na reconquista das eleicoes livres. Avaliando essa questao, Teitel afirma que "a so-
ciedade civil joga um grande papel em manter esse debate [da Justica de Transi¢do]
vivo, em sequir dizendo que € necessdrio mais do que simplesmente eleicées para

que uma transicdo seja completa".

37 RUCHT, Dieter. Sociedade como projeto - projetos na sociedade. Sobre o papel dos movimentos sociais. In:
Civitas — Revista de Ciéncias Sociais. Porto Alegre: PUCRS, ano 2, n° 01, junho de 2002, p.19.

38 TEITEL. op cit. p.36
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No Brasil, em func¢io do controle da agenda da transicdo pelo regime, articulada com a
insurgéncia de novas pautas sociais € pouco éxito do movimento de vitimas em agregar
apoios mais amplos na sociedade, a questao da responsabilizacdo acabou secundarizan-
do-se em relacdo a outras reivindicacoes sociais, que passaram a ser assumidas institu-

cionalmente por 6rgdos como o Ministério Publico.

Agrega-se ainda a esse fato outra variante, destacada por Zalaquett: “luego de un pro-
cesso gradual de apertura politica, las peores violaciones han llegado a ser parte del
pasado relativamente lejano y existe cierta medida de perddn popular™®. A soma do
fator tempo com a baixa articulacdo social torna-se um obstaculo politico de grande
relevancia para o ndo avancar da dimensao da justica no Brasil.

E similar o diagnostico de Catalina Smulovitz, que comparando o caso brasileiro ao
caso argentino destaca pelo menos trés distincdes-chave que importam em diferen-
tes conformacdes politicas para a realizacdo de julgamentos por violagdes aos Direi-
tos Humanos durante os regimes de excecdo. Iniciando pelo ja referido fato de o (i)
regime brasileiro ter controle sobre a agenda politica da transicdo, diferentemente
do que ocorreu na Argentina, com a derrota militar dos ditadores na Guerra das
Malvinas/Falkland; somando-se a questdo (ii) da maior densidade de reivindicagdo
social sobre o tema na Argentina que no Brasil e, por fim; (iii) do maior lapso de
tempo transcorrido entre as violacdes mais graves e o restabelecimento democratico
no Brasil*. Os ditadores brasileiros conseguiram construir uma "estratégia de saida"
que lhes garantisse a impunidade por vias politicas, diferentemente do que ocorreu
na Argentina:

[...] la intensificacin de los conflictos intramilitares, que se produjo como conse-

cuencia de la derrota de Malvinas, les impuso a las Fuerzas Armadas grandes di-

ficultades para acordar internamente un plan de salida global. Sin embargo, las

trabas que el Poder Ejecutivo encontrd para iponer su autoridad ante la sociedad

39 ZALAQUETT. op. cit. p.11. A Unica pesquisa de opinido realizada no pais sobre os crimes da ditadura foi
realizada apds a decisdo do STF contrariamente a responsabilizagdo dos agentes de Estado perpetradores de viola-
coes aos direitos humanos na ditadura militar. O Instituto Datafolha, mantido pelo jornal Folha de S. Paulo, revela
que 40% dos brasileiros defendem a punicéo, enquanto 45% se declaram contrarios. Outros 4% sao indiferentes e
11% nao sabem opinar. O Datafolha também ouviu os brasileiros sobre o tratamento a pessoas que praticaram atos
“terroristas” (sic) contra o governo militar no periodo. Nesse caso, 0 apoio ao perddo é maior: 49% se dizem contra
qualquer tipo de punicdo e 37%, a favor. Outros 3% séo indiferentes e 11% n&o sabem opinar. O levantamento foi
feito em 20 e 21 de maio de 2010, com 2.660 eleitores e margem de erro de dois pontos percentuais para mais ou
para menos.

40 SMULOVITZ, Catalina. Represion y Politica de Derechos Humanos en Argentina. Recurso Digital: apre-
sentacdo de PowerPoint. Centro de Derechos Humanos. Universidade do Chile, marco de 2010.
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y en las proprias Fuerzas Armadas no impidié que el mismo intentara administrar

politicamente la retirada del poder*.

De toda forma, vale registrar que mesmo diante da baixa intensidade dos niveis de mo-
bilizacdo, comparativamente aos similares casos argentino ou chileno, deve-se ao movi-
mento social dos familiares dos mortos e desaparecidos e aos movimentos dos demitidos
por perseguicdo politica os existentes avangos no rumo da responsabilizacdo por meio
das proprias comissoes de reparacdo, mesmo que de forma difusa. Essa mobilizacdo al-
cancou o nivel de obrigar as Forcas Armadas a sairem da posicdo que Cohen define como
de "negacdo literal', em que o perpetrador da violacdo defende-se da imputacdo de

responsabilidade desde uma “desmentida lacénica de que ‘nada ha sucedido’"*.

2.1.4. O estagio atual da mobilizacdo social

O cenario da baixa amplitude de demandas por justica transicional comeca a se alterar em
2001, com a aprovacdo da lei 10.559/02, prevendo a responsabilidade do Estado por todos
os demais atos de excecdo que ndo "morte ou desaparecimento”. A partir desse momento,
para além da atuacfo intensa e historica do movimento de familiares mortos e desapare-
cidos e dos Grupos Tortura Nunca Mais, especialmente do Rio de Janeiro e de Sdo Paulo, e
o Movimento de Justica e Direitos Humanos do Rio Grande do Sul (em especial nas perse-
guicdes no Cone Sul e operagdo Condor), emergem novas frentes de mobilizacio segundo
pautas amplas da Justica de Transicao. Entre esses grupos, estdo aqueles vocacionados para
a militancia pelo direito a reparacdo, como a Associacdo 64/68 do Estado do Ceara, a Asso-
ciacdo dos Anistiados do Estado de Goias, o Forum dos Ex-Presos Politicos do Estado de Sdo
Paulo, a Associacido Brasileira de Anistiados Politicos (Abap), a Associacdo Democratica
Nacionalista de Militares (Adnam), a Coordenacéo Nacional de Anistiados Politicos (Conap)
e dezenas de outras entidades vinculadas aos sindicatos de trabalhadores perseguidos po-
liticos durante as grandes greves das décadas de 1980. Em momento mais recente, o que se
constitui em novidade € a incorporagdo das pautas mais amplas nos marcos do conceito de
“justica de transicdo” - a defesa da responsabilizacio dos agentes torturadores, a defesa da
instituicdo de uma Comissdo da Verdade, a defesa da preservacdo do direito a memoria e

do direito a reparacdo integral -, inclusive por diferentes organizacdes, como os Grupos

41 ACUNA, par\os; SMULOVITZ, Catalina. Militares en la transicion argentina: del gobierno a la subordinacion
constitucional. In: PEROTIN-DUMON, Anne (org.). Historizar el pasado vivo en América Latina. Buenos Aires, p.83.

42 COHEN, Stanley. Estado de Negacion - Ensayo sobre atrocidades y sufrimientos. Buenos Aires: Facul-
dade de Direito da Universidade de Buenos Aires/British Council Argentina, p.124.
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“Tortura Nunca Mais" da Bahia, Parana e Goias e de novas organizacoes e grupos sociais,
tais como os "Amigos de 68", os “Inquietos”, o "Comité Contra a Anistia dos Torturadores”
ou a "Associacdo dos Torturados na Guerrilha do Araguaia”. Um destaque especial deve ser
concedido a perspectiva ampliada e sistematizada do trabalho do Nucleo de Memoria Po-
litica do Forum dos Ex-Presos Politicos de Sdo Paulo, que vém desenvolvendo muitas inicia-
tivas ndo oficiais de preservacdo da memoria e de busca da verdade (seminarios, exposi-
coes, publicacoes, homenagens publicas, atividades culturais e reunides de mobilizacdo em
torno da justica de transicdo)®.

E esse novo cendrio que leva ao ressurgimento da pauta transicional na agenda politi-
ca brasileira, apresentada agora como um assunto de interesse coletivo da democracia
e ndo como um interesse visto apenas como privado daqueles lesados diretamente
pelo aparelho da repressdo. Com o reaquecimento dessa pauta, as limitacdes Juridicas

voltam a ser objeto de amplo questionamento social, como se demonstrara a seguir.

2.2. Razdes de ordem juridica: a cultura juridica prevalecente € a decisdo do Supremo
Tribunal Federal sobre o alcance da lei de anistia

Atualmente, o principal obstaculo juridico € a interpretacdo dada a lei de anistia pelo
judiciario da ditadura, recentemente reiterada pelo Supremo Tribunal Federal democra-
tico por meio do julgamento da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 153
(ADPF 153), num fato que corrobora a tese da sucessio intergeracional de leituras ndo
democraticas sobre o Estado de Direito no Brasil.

Como levantado anteriormente, o Poder Judiciario sucessivamente ampliou o espectro
de aplicacdo da lei de anistia, primeiro quanto ao objeto, usando-se da tese de que a lei
fora bilateral para anistiar membros do regime, depois no tempo, estendendo-a para
fatos posteriores a 1979.

No caso da ADPF 153, a decisdo do STF, em apertada sintese, reconheceu como legitima
a interpretacdo dada a lei, fundamentando-se na ideia de que a anistia surgiu de um

43 Com a atuacdo desses novos grupos, somada a dos grupos historicos, a tematica da justica de transicao
passou a fazer parte da agenda de associacdes mais amplas de defesa de direitos humanos, como a Associa¢do Na-
cional de Direitos Humanos - Pesquisa e Pos-Graduagdo (ANDHEP), a Associacdo Brasileira de Imprensa (ABI), a Asso-
ciagdo Juizes pela Democracia (AJD), a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), a Confederagio Nacional dos Bispos do
Brasil (CNBB) e mesmo de movimentos com pautas absolutamente setorizadas, como o Movimento dos Trabalhadores
Rurais sem Terra (MST). Além disso, o tema da verdade e da memoria ganhou um capitulo proprio no Plano Nacional
de Direitos Humanos do Estado brasileiro.
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pacto bilateral e, ainda, constituiu-se em pilar da democratizacio e do Estado de Direito
no Brasil. Dessa feita, a Suprema Corte (i) reconheceu no regime iniciado apds o golpe de
Estado de 1964 os elementos essenciais de um Estado de Direito e (i) considerou legitimo
0 suposto pacto politico contido na Lei de Anistia, que mesmo sendo medida politica
teria o condéo de subtrair um conjunto de atividades delitivas da esfera de atuacdo do
Poder Judicidrio, cujo efeito pratico € a negacéo do direito a protecdo judicial aos cida-
déos violados em seus direitos fundamentais pelo regime militar.

E nesse sentido que manifestou-se o ministro relator do caso na Corte, Eros Roberto
Grau, ao afirmar que "toda a gente que conhece a nossa histéria sabe que o acordo
politico existiu, resultando no texto da Lei n.> 6.683/1979", aclamando a tese da pacifi-
cacdo nacional por meio do esquecimento e reiterando a semantica autoritaria de equi-
parar resisténcia e terrorismo ao considerar as supostas “partes” em conflito como simé-
tricas e dotadas de igual legitimidade. Ainda, sequiu: "o que se deseja agora em uma
tentativa, mais do que de reescrever, de reconstruir a historia? Que a transicéo tivesse
sido feita, um dia, posteriormente ao momento daquele acordo, com sangue e ldgri-

mas? Com violéncia?™*.

Um conjunto de ministros entenderam que a lei positiva, mesmo que abominavel por
encobertar a tortura, teria sido util a reconciliacdo nacional e, ainda, teria esgotado seus
efeitos, sendo ato juridico agora perfeito. Apenas dois ministros da Corte, Ricardo Lewan-
dowski e Carlos Ayres Brito, votaram pela procedéncia da acdo da Ordem dos Advogados,
por entender que a anistia a tortura e a crimes de lesa-humanidade seria ndo apenas
inconstitucional como também contraria ao Direito Internacional, e que a tese da anistia
bilateral seria falha, haja vista que anistias aos “dois lados" num mesmo ato ndo anularia

o fato de no ato o regime estar anistiando a si proprio.

Inobstante, o grande fato ¢ que a decisdo do STF torna a lei de 1979 formalmente
valida no ordenamento juridico brasileiro, estabelecendo uma continuidade direta e
objetiva entre o sistema juridico da ditadura e o da democracia, vedando de forma
peremptoria a investigacio de ilicitos penais que tenham ocorrido e se esgotado entre
1961 e 1979. Se até a decisao da Corte podia-se tratar a lei de anistia como um obs-
taculo juridico a se superar para a obtencdo de responsabilizacdo penal de determina-
dos delitos, da decisdo em diante tal possibilidade restou muito restrita, de modo que

44 GRAU, Eros Roberto. ADPF 153. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, voto do ministro relator, abril de 2010.
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hoje a decisdo da Suprema Corte €, sem duvida, o maior obstaculo juridico para o
avanco da justica de transicdo no pais.

‘ 3. ‘ ALTERNATIVAS PARA A VERDADE E A JUSTICA NO BRASIL

Por todo o exposto, ao buscar conclusdes sobre a justica de transi¢do no Brasil, partimos
da conviccdo de que a reparacdo € o eixo estruturante das estratégias sociais para obten-
cdo de avancos, e desde a qual se construiram importantes processos de elucidacéo his-
torica. E o processo de reparacao que tem possibilitado a revelacdo da verdade historica,
0 acesso aos documentos, o registro dos testemunhos dos perseguidos politicos € a rea-
lizacdo dos debates publicos sobre o tema.

Ndo obstante, é flagrante que os dois grandes desafios por enfrentar na transicdo
brasileira sdo a verdade e a justica. Do ponto de vista ético, a revelacdo do passado
e 0 processamento dos crimes mostram-se como uma sinalizacdo ao futuro de nao
repeticdo, enquanto do ponto de vista estratégico, entende-se que a combinagdo
entre anistias a um determinado conjunto de condutas, cumulada com julgamento
seletivo para determinadas outras (os crimes de lesa-humanidade), permite um
maior avanco democratico e dos direitos humanos, aplicando-se prescritivamente
aquilo que Payne et alli identificaram empiricamente e descreveram como o modelo
do “equilibrio da justica"*.

No sentido de promover a verdade, a maior possibilidade atualmente concentra-se na
instituicdo de uma Comissdo da Verdade. Apos recente debate publico, em processo de
conferéncia nacional com delegados de todo o pais, a proposta de criagdo de uma
Comissdo da Verdade foi incluida no Plano Nacional de Direitos Humanos, € um grupo
de trabalho, especialmente designado para essa feita pelo presidente da Republica,
formulou o projeto encaminhado pelo governo ao Congresso Nacional. Se aprovado
conforme enviado pelo governo, o projeto criara uma Comissdo com as seguintes ca-

racteristicas:

45 Cf.: OLSEN, Tricia; PAYNE, Leigh; REITER, Andre G. Transitional Justice in Balance. Washington: United
States Peace Institute, 2010.
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Quadro 04 - Comissdo da Verdade (PL 7.376/2010)

Comisséo da Verdade (PL 7.376/2010)

Objetivos da Comisséo

Examinar e esclarecer as graves violacées de direitos humanos praticadas entre
1946 e 1988;
Produzir relatorio final.

Numero de membros

07, designados pelo presidente da Republica

Duracéo do mandato
dos membros

Para todo o processo, que termina com a publicacao do relatério

Mandato da Comisséo

Esclarecer os fatos e as circunstancias dos casos de graves violacées de direitos
humanos ocorridas no Brasil entre 1946 e 1988;

Promover o esclarecimento circunstanciado dos casos de torturas, mortes, desa-
parecimentos forcados, ocultacdo de cadaveres e sua autoria, ainda que ocorridos
no exterior;

Identificar e tornar publicos as estruturas, os locais, as instituicdes e as circuns-
tancias relacionados a pratica de violacdes de direitos humanos, suas eventuais
ramificacdes nos diversos aparelhos estatais e na sociedade;

Encaminhar aos érgaos publicos competentes toda e qualquer informacéo obtida
que possa auxiliar na localizacdo e identificacdo de corpos e restos mortais de
desaparecidos politicos;

Colaborar com todas as instancias do Poder Publico para apuracéo de violacao de
direitos humanos;

Recomendar a adocédo de medidas e politicas publicas para prevenir violacdo de
direitos humanos, assegurar sua néo repeticao e promover a efetiva reconciliagcdo
nacional; e

Promover, com base nos informes obtidos, a reconstrucao da histéria dos casos
de grave violacédo de direitos humanos, bem como colaborar para que seja prestada
assisténcia as vitimas de tais violagdes.

Poderes e faculdades
da Comissdo

Receber testemunhos, informacées, dados e documentos que lhe forem encami-
nhados voluntariamente, assegurada a ndo identificacao do detentor ou depoente,
quando solicitado;

Requisitar informacées, dados e documentos de 6rgéos e entidades do Poder
Publico, ainda que classificados em qualquer grau de sigilo;

Convocar, para entrevistas ou testemunhos, pessoas que guardem qualquer rela-
cdo com os fatos e circunstancia examinados;

Determinar a realizacdo de pericias e diligéncias para coleta ou recuperacdo de
informacdes, documentos e dados;

Promover audiéncias publicas;

Requisitar protecdo aos érgaos publicos para qualquer pessoa que se encontre
em situacao de ameaca em razao de sua colaboracdo com a Comissao Nacional da
Verdade;

Promover parcerias com 6rgédos e entidades, publicos ou privados, nacionais ou
internacionais, para o intercdmbio de informacdes, dados e documentos; e

Requisitar o auxilio de entidades e 6rgdos publicos.

Duracéo da Comissao

02 anos

As alternativas de justica hoje concentram-se em duas possibilidades: (i) o cumprimento
da sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos no Caso Gomes Lund e outros
vs Brasil (conhecido como Caso Guerrilha do Araguaia) e o acionamento em geral de

tribunais internacionais e, (i) a utilizacdo da Justica nacional para aquilo que foge a

decisdo do STF.
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No cenario internacional, a Corte Interamericana de Direitos Humanos €, certamente, o
l6cus a ser acionado como forma de “driblar” a lei de anistia de 1979, inobstante, importa
pontuar que a CIDH ndo possui meios para promover punicdes efetivas, apenas recomen-
dando ao Estado condenado que investigue, puna e repare a violacdo, coisa que podera
novamente esbarrar na Justica brasileira, inserindo a decisdo internacional no circulo vicio-
so da cultura de nosso Judiciario. De toda sorte, a condenagio em cortes internacionais,
como no caso Gomes Lund vs Brasil junto a CIDH, cumpre o papel de mobilizar a sociedade
e, ainda, de pressionar o Judiciario para que corrija seus proprios erros, notoriamente no

que diz respeito a concessdo de anistia a violagdes graves contra os direitos humanos.

No plano nacional, resta a possibilidade de buscar justica para além das bordas da decisdo
do STF. A priori, sequem abertas as sequintes possibilidades apds a decisdo da Corte: (i) a
apuracdo de delitos cometidos apds agosto de 1979, haja vista terem sido praticados tor-
turas, mortes e desaparecimentos mesmo apos essa data; (i) o acionamento na esfera civil
dos responsaveis por graves violagdes aos direitos humanos, especialmente em acdes decla-
ratorias; (iii) a implementagdo de agdes similares aos “juizos da verdade”, com o aciona-
mento do Judiciario para o esclarecimento de fatos historicos obscuros; (iv) na interpelaco
ao STF relativa aos crimes de desaparecimento forcado sobremaneira em razao de jurispru-

déncia anterior da propria Corte, que os consideraram crimes continuados.

0 que ha de se destacar € que, em todos os casos, o fundamental ¢ a articulacao social
em torno da questio. E a pressio social que alimenta a agenda da justica transicional,
especialmente em contextos de transi¢do por transformacio, em que o regime segue
com parcelas substanciais de poder. Qualquer das estratégias acima descritas, tanto no
que toca a Comissdo da Verdade quanto no que toca ao acionamento da Justica nacional
e internacional, dependem, sobremaneira, da capacidade dos movimentos pro-direitos
humanos e pro-democracia de ativarem instituicdes de Estado, como o Ministério Publi-
co, ou mesmo de acionarem individualmente a Justica, como forma de gerar novas deci-

soes que, gradualmente, revertam o quadro de impunidade que se tenta impor.

Apds a apresentacao no seminario Amnesty in the Age of Accountability, versdes preliminares deste texto foram publicadas
sob o titulo "As razdes da eficacia da lei de anistia no Brasil e as alternativas para a verdade e a justica em relacdo as graves
violagdes de direitos humanos ocorridas durante a ditadura militar (1964-1985)" na Revista do Instituto de Hermenéutica
Juridica (Belo Horizonte. V.08, n.08, 2010, pp.183-220) e na obra coletiva Direito @ Memdria e a Verdade e Justica de Transi-
¢do, organizada por Alessandro Martins Prado, Cldudia Karina Ladeia Batista e Isael José Santana (Curitiba: CRV, pp.189-220).
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1. |INTRODUGAO |

O processo de transicdo politica brasileiro tem sido marcado por diversas contradicoes
que refletem uma disputa valorativa quanto ao conceito de anistia construido ao lon-
go desses anos. Essa disputa envolve ndo s6 a forma como os fatos historicos da der-
rocada do regime ditatorial tém sido interpretados, como também divergéncias sobre
0s avancos transicionais conquistados até hoje.

Uma das grandes marcas historicas dessas disputas envolve a Lei de Anistia 6683/79
que recentemente foi objeto de interpretacdo pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
gerando um grande debate sobre seu alcance. De um lado, os defensores da tese de
que sua interpretacdo conforme a Constituicdo abriria a possibilidade de respon-
sabilizacdo dos agentes estatais perpetradores de violacdes aos direitos humanos,
ja que nao teriam sido atingidos pela proposta de anistia trazida pela referida Lei.
De outro lado, a tese vencedora no STF, afirmando o carater da Lei como ampla,
geral e irrestrita, fruto de um grande acordo nacional construido a época, que ndo
poderia ser revisto sob pena de abalo a consolidacdo das institui¢cdes democraticas
no pais.
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Para além das divergéncias historicas, ha também aquelas que marcam os diversos modos
de olhar e avaliar os processos de avancos no ambito da chamada justica de transicao.
Desse modo, encontramos uma critica contundente ao modelo reparatorio instituido no
Brasil, reduzindo-o a uma questdo meramente pecuniaria que gera dois efeitos princi-
pais: 0 menosprezo pelos avancos transicionais arduamente conquistados até aqui e o
desrespeito em relacdo aos perseguidos politicos que passam a ser vistos, de um modo
geral, principalmente pela midia, como “cacadores de tesouros" as custas do dinheiro
publico. Por outro lado, ha aqueles que ndo so enxergam o sistema reparatorio brasileiro
como uma vitoria da luta pela anistia no Brasil, mas que também percebem a forma de
reparacdo instituida como algo que vai muito além da questdo meramente financeira,

atingindo uma dimensdo moral da qual ndo se pode abrir mao.

Ainda que esses exemplos, quando analisados de forma aprofundada, apresentem gran-
des diferenciacoes e vertentes, tornando nitido que essas posicdes ndo se resumem a um
ou outro grupo existente na sociedade brasileira, tais disputas nos levam, ndo raras vezes,
a um quadro estrutural de analises confuso, que impede, com frequéncia, a percepcao de
quais sao as melhores estratégias de avanco na luta pela construcdo de um processo de
transicao no Brasil que seja o mais completo possivel.

Com o intuito de superar os riscos de um maniqueismo ideoldgico, que levaria a analise
a defesa deste ou daquele argumento, propde-se neste texto uma reflexdo sobre o pro-
cesso de transicdo brasileiro a partir das categorias utilizadas pela teoria do reconheci-
mento, ja iniciada em outro momento', mas agora mais voltada a percepcéo de critérios
que possibilitem a identificacdo das melhores estratégias de efetivacdo de uma justica

transicional.

0 ponto central € a compreensdo do critério da integracdo social como um dos funda-
mentos de uma sociedade democratica para entdo defender tal critério como o susten-
taculo de avaliacdo sobre as propostas e concepcoes que circundam a ideia de anistia,

1 Uma primeira reflexao sobre o processo de transi¢do politica brasileiro e a teoria do reconhecimento teve
como objetivo analisar as vantagens em se conceber a justica de transicao como uma luta por reconhecimento, desen-
volvendo para tanto as conexdes entre as formas de reconhecimento e suas violacdes por parte do regime ditatorial,
assim como demonstrando os avancos surgidos no processo de transi¢do a partir dessa concepcdo € 0s retrocessos
existentes ainda a serem superados. O que se propde no presente texto ¢ a reflexdo sobre as perspectivas de superacdo
desses retrocessos, vistos aqui a partir das divergéncias e disputas ideoldgicas que giram em torno do conceito de anis-
tia e transicdo politica no Brasil. Ver: BAGGIO, Roberta Camineiro. Justica de transicdo como reconhecimento: limites e
possibilidades do processo brasileiro. In: SANTOS, Boaventura de Sousa; ABRAO, Paulo; MACDOWELL, Cecilia; TORELLY,
Marcelo. (orgs.) Repressdo e memdria politica no contexto ibero-brasileiro: estudos sobre Brasil, Guatemala, Peru
e Portugal. Coimbra: Universidade de Coimbra; Brasilia: Ministério da Justica, 2010. p. 260-285.
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bem como a de transicdo politica no Brasil. Nesse ponto € de suma importancia avaliar
quais dessas concepcoes permitem avangos democraticos na ampliacdo dos processos de
integracdo social.

2. 0 PAPEL DA INTEGRACAO SOCIAL NOS PROCESSOS DE TRANSICAO
POLITICA

A teoria do reconhecimento parte de uma concepcdo em que as relacoes intersubjetivas
sdo determinantes para a constituicdo da vida em sociedade. Sob esse ponto de vista, a
ideia de reconhecimento torna-se central como forma de possibilitar o avanco moral das
relagoes, seja pelo sucesso de sua reciprocidade, o que possibilita a formagdo autbnoma
das identidades dos sujeitos e de ideais de autorrealizacdo, de modo que haja o desen-
volvimento de um processo de socializacdo moral; seja pela negacdo das formas de reco-
nhecimento? que ao gerarem manifestacoes de desrespeito social podem impulsionar a
reacdo dos sujeitos, expressa pelas lutas por reconhecimento, que representariam, de
acordo com Honneth, “a gramatica moral dos conflitos sociais™.

Tal concepcdo abandona a visdo tradicional de que os conflitos em sociedade vinculam-
-se aos interesses de autoconservacio dos sujeitos, forcando uma guinada teorica em
direcdo a analise da integracdo moral da sociedade’. Nesse sentido, o processo de intera-

2 Neste artigo sera adotada como teoria-base para o debate do reconhecimento a obra de Axel Honneth, que
trabalha com trés formas ou padrdes de reconhecimento: pelo amor, pelo direito e pela comunidade de valores. Para cada
uma dessas trés formas correspondem manifestacoes de desrespeito ou modos de negacdo do reconhecimento: os maus
tratos corporais, a inacessibilidade ao sistema de direitos e o desprezo pelos modos de vida dos sujeitos ou de grupos.
Enquanto as formas de reconhecimento levam o sujeito no processo de formacédo de sua identidade a uma compreensao
positiva de si mesmo, a negac¢do do reconhecimento gera injusticas, que o autor denomina como patologias sociais, res-
ponsaveis pelos abalos morais das relacées em sociedade, ja que impedem o avango dos processos de integracdo social.
HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. Sao Paulo: Editora 34, 2003.

3 A expresséo utilizada pelo autor refere-se a sua leitura sobre a formacao dos conflitos sociais. Para Hon-
neth, ¢ o abalo moral das experiéncias de negacdo do reconhecimento que pode levar os sujeitos a organizar-se em
processos de lutas por reconhecimento. HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos
sociais. S0 Paulo: Editora 34, 2003.

4 De acordo com Honneth, a tradicdo da filosofia social moderna esta muito vinculada a ideia de uma luta
por autoconservacdo. Em especial, Honneth refere-se a dois tedricos-chave na constru¢do dessa concepcédo: Maquiavel
e Hobbes. Hegel, em seus estudos de juventude, dos quais Honneth busca sua base tedrica para o debate contempo-
raneo acerca do reconhecimento, foi contrério a essa reducdo da filosofia social moderna da acéo politica a luta por
autoconservacdo, abrindo caminho para uma nova concepgéo de teoria social. Miriam Mesquita Sampaio de Madureira
destaca, na introducao da obra de Honneth "Critica del agravio moral', que o autor encontra em Habermas o cami-
nho para o desenvolvimento de uma teoria social com base na ideia de integracao social. Assim, segundo a autora,
Honneth, em sua tese doutoral, esmitica "los instrumentos adecuados para el analisis de las formas de integracion de
sociedades capitalistas tardias, que no ofrecen ni Adorno ni Foucault, los encontrara en Habermas, en la medida en que
su version del redescubrimiento de lo social se centra en la dimension de la interaccion social”” MADUREIRA, Miriam
Mesquita Sampaio de. Introducéo. In: HONNETH, Axel. Critica del agravio moral: patologias de la sociedad contem-
poranea. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdmica; Universidad Auténoma Metropolitana, 2009. pp.09-47.
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cdo intersubjetivo € impulsionado pelas expectativas de reconhecimento reciproco, que,
ao realizarem-se ou ndo, fornecem o grau das condicoes de integracdo das pessoas em
sociedade. Os padroes de reconhecimento indicam principios normativos orientadores de
uma concepcao plural de justica, por isso, a ideia de se poder trabalhar com uma concep-
cdo de justica a partir da teoria do reconhecimento®. As expectativas de reconhecimento
resguardadas por esses principios normativos de justica pertenceriam, segundo Honneth,
ao campo da ética politica, uma vez que indicam como finalidade ultima o aumento dos
processos de integracao social representada por um “interesse emancipador que aspire a
desmontar as assimetrias e exclusdes sociais"®.

A néo realizagio das expectativas de reconhecimento promove o que Honneth denomina
de patologias sociais, que, se inseridas no contexto maior da dimensdo da integracao
social, representam muito mais do que violacoes aos principios de justica, pois implicam
perturbacoes que afetam a sociedade como um todo, prejudicando toda a dinamica de
interacdo intersubjetiva’. Para Honneth “[..] a integracdo normativa das sociedades so se
produz por meio da institucionalizacdo dos principios de reconhecimento, que regem, de
maneira compreensivel, as formas de reconhecimento mutuo mediante as que os mem-
bros se incluem no contexto da vida social". A auséncia de um padrdo institucional que
permita a livre realizacdo das expectativas de reconhecimento em sociedade pode ser,
portanto, uma fonte direta de producédo de patologias sociais. Os regimes de exce¢io se
enquadram plenamente nessa perspectiva, como ja dito outrora:
Aqueles que foram perseguidos politicos passaram por todas as formas de recusa do
reconhecimento. Quando torturados, perderam a possibilidade de confianca reciproca
nos seus semelhantes. Quando tiveram suas liberdades violadas e seus direitos ameaca-
dos, deixaram de estar em pé de igualdade no processo de convivio, integracao e par-
ticipacéo social. Quando foram rotulados como terroristas ou traidores da patria assis-

tiram a depreciacdo de suas conviccdes sobre 0 mundo e tiveram seus modos de vida

5 0 debate do reconhecimento como concepgdo de justica é desenvolvido com profundidade no didlogo esta-
belecido entre Axel Honneth e Nancy Fraser na obra FRASER, Nancy; HONNETH, Axel. Redistribucion o reconocimiento?
Madrid: Paidéia; Morata, 2006.

6 De acordo com Honneth “[..] en la eleccion de los principios basicos seguin los que queremos orientar nues-
tra ética politica, no nos basamos sélo en intereses empiricamente dados, sino sélo en las expectativas relativamente
estables que podemos como la expresion subjetiva de imperativos de integracion social. Quiza no sea completamente
erroneo hablar aqui de 'intereses cuasi trascendentales’ de la raza humana; y es posible que esté incluso justificado
hablar en este punto de un interés 'emancipador' que aspire a desmontar las asimetrias y exclusiones sociales”. FRASER,
Nancy; HONNETH, Axel. Redistribucion o reconocimiento? Madrid: Paidéia; Morata, 2006. p. 137.

7 HONNETH, Axel. Pathologies of the social: the past and the present of social philosophy. In: HONNETH.
Disrespect: the normative foundations of critical theory. Malden: Polity Press, 2007. pp. 3-48.

8 FRASER, Nancy; HONNETH, Axel. Redistribucion o reconocimiento? Madrid: Paidéia; Morata, 2006. p. 137.
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ou suas opcoes politicas depreciados e menosprezados como acdes que pudessem con-
tribuir historicamente para engrandecer ou melhorar seu pais e a vida de todos aqueles

que os rodeavam®.

Em um contexto autoritério, as formas de negac¢do do reconhecimento aqueles que se
opdem a um regime de excecdo passam a compor a estrutura institucional do Estado,
limitando sobremodo as garantias de autorrealiza¢do e interagdo intersubjetiva ndo so
de seus opositores, mas também de todo o conjunto da sociedade, ja que banem de um
convivio social de normalidade os perseguidos politicos, impedindo que seus modos de
vida sejam compreendidos pelos demais membros da sociedade. Esses fatores dificultam
a formacéo das livres convicgdes porque impdem a versdo institucional do Estado como
a Unica verdade possivel na construcio da dindmica social. Essas sdo as caracteristicas
proprias da formacdo das patologias sociais porque afetam os injusticados ou aqueles
que sofreram diretamente as violagdes por parte do Estado, mas também causam prejui-

zos de ordem moral aos demais membros da sociedade.

As patologias sociais podem ser descritas como fontes de processos de reificagdo que,
para Honneth, sdo concebidos como formas de amnésia do reconhecimento™. O reco-
nhecimento ¢ a forma natural das pessoas se relacionarem, demonstrando que estdo
tentando ser compreendidas por seus companheiros de interagdo. A reificacdo ou a am-
nésia do reconhecimento ¢ a “[...] perda da capacidade de entender as manifestagbes ou

condutas dos sujeitos como tentativas de estabelecer relacoes de interacdo"".

A implementacio de uma transicdo politica busca contornar as mazelas impostas pelos
regimes autoritarios, principalmente no tocante ao restabelecimento de um regime de-
mocratico e de um sistema de direitos capaz de efetivamente proteger os cidadaos. Para
além da tarefa de construir um futuro democratico e igualitario, os pilares da chamada
justica de transicdo' tém como base formas de resgate da dignidade dos perseguidos

politicos de modo que possam voltar a um convivio social de normalidade, que significa

9 BAGGIO, Roberta Camineiro. Justica de transicdo como reconhecimento: limites e possibilidades do processo
brasileiro. In: SANTOS, Boaventura de Sousa; ABRAO, Paulo; MACDOWELL, Cecilia; TORELLY, Marcelo. (orgs.) Repressdo e
memdria politica no contexto ibero-brasileiro: estudos sobre Brasil, Guatemala, Peru e Portugal. Coimbra: Uni-
versidade de Coimbra; Brasilia: Ministério da Justica, 2010. p. 260-285. p. 268.

10 HONNETH, Axel. Reificacion: un estudio en la teoria del reconocimiento. Buenos Aires: Katz, 2007. p. 93.
1 HONNETH, Axel. Reificacion: un estudio en la teoria del reconocimiento. Buenos Aires: Katz, 2007. p. 94.
12 Os pilares da justica de transicdo sao: o direito a memoria e a verdade, o direito a reparacdo das vitimas,

a responsabilizacdo dos agentes perpetradores das violagdes aos direitos humanos e a readequagdo democratica das
instituicdes que possibilitaram os abusos de poder.
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ndo so a existéncia de garantias juridicas e politicas de autorrealizacdo, mas a recupera-

cdo dos processos de integracdo moral da sociedade, o que possibilita uma concepgao de

justica de transicao como reconhecimento™. Nesse sentido, André Du Toit destaca que
com relacdo a complexa nocéo de justica como recognition, a perda da confianca
basica em si mesmo e a autoestima reconhecida socialmente, além do sentido geral
de respeito moral a si mesmo, sdo especificamente importantes para os projetos de
justica transicional. Isso difere daquilo que Rawls chamaria de concepcédo especial
de justica, tdo conhecida no contexto das democracias liberais consolidadas, na
medida em que essas ideias ndo assumem a existéncia de democracias liberais es-
tabelecidas ou de instituicdes estaveis de lei e ordem, mas que se aplicam mais
especificamente a transicdes historicas de regimes autoritarios, logo de violacdes
massivas aos direitos humanos. Nessas circunstancias de justica transicional, exis-
tem necessidades morais e politicas especiais para restabelecer a dignidade civica e
humana das vitimas, sua confianca basica nelas mesmas e sua autoestima reconhe-

cida socialmente'.

A compreensdo da justica de transicdo como reconhecimento coloca em destaque a
importancia do restabelecimento dos processos de integragdo social, na medida em que
¢ por meio desses que as expectativas de reconhecimento se realizam, possibilitando aos
sujeitos outrora desrespeitados a (re)construcdo de uma imagem positiva de si mesmos.
Entretanto, como alerta André du Toit, as praticas transicionais vistas a partir da 6tica do
reconhecimento nao se autovalidam por si s, € necessario ter em mente que suas justi-
ficativas moral e politica precisam ter como base os contextos de demandas éticas espe-
cificas a cada experiéncia de transi¢do. Por isso, o autor avalia que o caso das audiéncias
para as vitimas realizadas pela Comissdo de Verdade e Reconciliacio (CVR) da Africa do
Sul, sustentadas por uma concepcéo vinculada a teoria do reconhecimento, expressa
uma demanda moral propria daqueles que sofreram violagoes de direitos durante o regi-

13 "0 estabelecimento de vinculos entre a ideia de justica de transicdo e a teoria do reconhecimento tem
como objetivo demonstrar que as medidas transicionais sao tentativas de implementar novas possibilidades de inte-
gracdo em sociedades que passaram por periodos de conflito, usurpagdo de poder e suas consequentes violacdes aos
direitos humanos, devendo preocupar-se, sobretudo, com a instituicdo de mecanismos de reconhecimento das vitimas
dos abusos institucionais, ou seja, aqueles que foram violados em seus direitos e tiveram seus valores e crencas nega-
dos como legitimos" BAGGIO, Roberta Camineiro. Justica de transicdo como reconhecimento: limites e possibilidades
do processo brasileiro. In: SANTOS, Boaventura de Sousa; ABRAO, Paulo: MACDOWELL, Cecilia: TORELLY, Marcelo. (orgs))
Repressdao e memaria politica no contexto ibero-brasileiro: estudos sobre Brasil, Guatemala, Peru e Portugal.
Coimbra: Universidade de Coimbra; Brasilia: Ministério da Justica, 2010. p. 260-285. p. 269.

14 DU TOIT, André. The Moral Foundations of Truth Commission: Truth as Acknowledgement and Justice as
Recognition as Principles of Transitional Justice in the Practice of the South African TRC. In: ROTBERG, Robert; THOMP-
SON, Denis (eds.). Truth versus Justice. New Jersey: Princeton University Press, 2000. p. 122-140.
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me do Apartheid, possibilitando a superacio das criticas 8 CVR baseadas na ideia de
justica como processamento e castigo penal’®. Isso porque tais audi€ncias buscaram res-
taurar de forma publica a dignidade civica e humana das vitimas por meio do reconhe-
cimento da verdade sobre tudo o que lhes aconteceu durante o periodo de excecdo,
permitindo as vitimas a recuperacdo da confianca basica em si mesmas e a autoestima
sobre seus atos de resisténcia reconhecidos socialmente’s.

Ainda que André du Toit ndo estenda sua analise de uma concepcéo de justica como
reconhecimento a todos os aspectos proprios da ideia de justica de transicdo, a ava-
liacdo sobre os limites contextuais e sobre as expectativas proprias de cada experién-
cia transicional € de extrema relevancia para o que se pretende sustentar neste artigo.
0O fato é que uma analise sobre os limites e os avangos de um processo transicional, sob
um ponto de vista moral, necessita de um critério que identifique as possibilidades
concretas do que Honneth denomina de "progresso moral da sociedade”. Tal critério €
representado pela nocédo de integracdo social. Ou seja, o aumento de formas de inte-
gracdo social, consideradas a partir das expectativas de reconhecimento, pode ser um
importante termdmetro para a avaliacdo das diversas medidas transicionais existentes

em uma mesma conjuntura.

Assim, as proposi¢coes que buscam uma maior integracdo da sociedade e, principalmente,
daqueles que sofreram as violacoes por parte do Estado estariam justificadas sob um ponto
de vista moral, possibilitando uma ampliacdo dos debates e das divergéncias sobre o alcan-
ce de medidas transicionais para além de formas maniqueistas de argumentacao. E preciso
resgatar, sobretudo, no desenvolvimento da tematica da justica de transicdo, sua potencia-
lidade moral de melhora das relacoes sociais, principalmente sob a dtica da luta social pela
realizacdo das expectativas de reconhecimento naturalmente geradas em uma transicao

politica. Com base no caso brasileiro, € o que se pretende fazer nos proximos topicos.

15 Eimportante ressaltar que André du Toit nao acredita que as nogdes de reconhecimento possam ser aplica-
das a todos os aspectos e dimensdes abrangidas pela CVR da Africa do Sul. Sequndo o autor, hd uma conexao especifica
da tematica do reconhecimento com as audiéncias para as vitimas. O que se busca neste artigo ¢ a sustentagdo de uma
concepgao de justica de transicdo como reconhecimento, tendo como justificativa para tanto o critério da integracéo
social. Ou seja, todas aquelas iniciativas dentro do processo transicional que signifiquem um aumento das formas de
integracdo social estariam justificadas sob um ponto de vista moral. DU TOIT, André. The Moral Foundations of Truth
Commission: Truth as Acknowledgement and Justice as Recognition as Principles of Transitional Justice in the Practice
of the South African TRC. In: ROTBERG, Robert; THOMPSON, Denis (eds.). Truth versus Justice. New Jersey: Princeton
University Press, 2000. p. 122-140.

16 DU TOIT, André. The Moral Foundations of Truth Commission: Truth as Acknowledgement and Justice as
Recognition as Principles of Transitional Justice in the Practice of the South African TRC. In: ROTBERG, Robert; THOMP-
SON, Denis (eds.). Truth versus Justice. New Jersey: Princeton University Press, 2000. p. 122-140.

259

ANISTIA E RECONHECIMENTO: O PROCESSO DE (DES)INTEGRAGAO SOCIAL DA TRANSICAO POLITICA BRASILEIRA

A Anistia na Era da Responsabilizacao




3. A DISPUTA VALORATIVA DA HISTORIA DA TRANSICAO POLITICA
BRASILEIRA

Uma das grandes disputas no campo dos valores, no que tange a tematica da transicdo
politica brasileira, encontra-se na interpretacdo histdrica sobre os fatos originarios do pro-
cesso transicional no Brasil, marcado especialmente pela promulgagdo da Lei 6683/79,
denominada Lei de Anistia. E fato que a anistia politica brasileira ndo foi fruto de um pro-
cesso de queda da ditadura civil-militar implementada no pais. Por um lado, seu enfraque-
cimento diante das proprias divergéncias internas, somado ao desgaste da crise econdmica
em curso e da impossibilidade de sustentacdo das praticas politicas autoritarias, levou uma
parcela dos militares a uma decisdo pela abertura do regime'. Por outro, ndo ha como ig-
norar que havia uma mobilizacdo social que se intensificava cada vez mais, caracterizada
por Abréo e Torelly pela notoriedade de eventos como a greve de fome realizada a época
pelos presos politicos, a organizacdo crescente dos Comités Brasileiros pela Anistia e o
grande apoio do movimento operario mobilizado em greves, inclusive em dreas de segu-

ranca nacional, que os aproximaram consideravelmente da luta pela anistia™.

Nesse contexto complexo foi aprovada a Lei de Anistia 6683/79, que, ao contrario do que
a mobilizacdo social pretendia, ndo foi uma lei ampla, geral e irrestrita, uma vez que o
projeto vencedor foi o defendido pelos congressistas apoiadores do regime e ndo pela
oposicdo, que perdeu a votagdo por apenas cinco votos. A participacdo dos chamados

senadores bidnicos (indicados pelo regime sem qualquer submissio ao sufragio eleitoral)

17 Aquino, Vieira, Agostino e Roedel atribuem o inicio da abertura politica ao retorno ao poder do gru-
po de militares denominado de castelistas, com a eleicdo indireta de Ernesto Geisel. Os castelistas divergiam do
grupo de militares chamado de "linha dura", por sua postura de intolerancia aos militantes que resistiam con-
tra o regime. Sequndo os autores: "em face do esgotamento do modelo politico existente, impunha-se adotar
uma politica de distensdo para uma abertura lenta, gradual e segura. Contudo, era necessario ao grupo caste-
lista, no poder, conter a oposicdo da linha dura - intransigente a qualquer concessao aos chamados subversi-
vos, fossem eles partidarios ou ndo da luta armada. O governo também deveria resistir a crescente pressao do
MDB, de inumeras entidades civis - ABI, OAB, CNBB - e do movimento popular, empenhados em restaurar a
democracia e o Estado de Direito. [...] Dois problemas preocuparam o governo Geisel em seu primeiro ano de
gestdo: em decorréncia da conjuntura internacional de alta do preco do petroleo, a inflacédo foi a mais de 30%.
Além disso, aproveitando-se da permissao de liberdade para a propaganda politica, o0 MDB acumulou expressi-
va vitéria eleitoral nos principais centros urbanos do pais" AQUINO, Rubim Santos Ledo de; VIEIRA, Fernan-
do Antonio da Costa; AGOSTINO, Carlos Gilberto Werneck; ROEDEL, Hiran. Sociedade Brasileira: uma historia
através dos movimentos sociais. Da crise do escravismo ao apogeu do neoliberalismo. Rio de Janeiro: Record,
2000. pp. 761-2. Para uma analise sobre as divergéncias entre os militares ver: FROTA, Sylvio. Ideais Traidos.
A mais grave crise dos governos militares narrada por um de seus protagonistas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2006.

18 ABRAO, Paulo; TORELLY, Marcelo D. Justica de transicdo no Brasil: a dimensao da reparacdo. In: SANTOS,
Boaventura de Sousa; ABRAO, Paulo; MACDOWELL, Cecilia; TORELLY, Marcelo. (orgs.) Repressdo e memoria politica
no contexto ibero-brasileiro: estudos sobre Brasil, Guatemala, Peru e Portugal. Coimbra: Universidade de Coimbra;
Brasilia: Ministério da Justica, 2010. pp. 26-59. p. 32.
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foi, inclusive, decisiva para a obtencio do
resultado'. De todo modo, a Lei de Anistia
abriu caminhos para a transi¢ao brasileira,
que, mesmo diante de todas as dificuldades
de um regime que ainda agonizava, impul-
sionou outras lutas importantes para a de-
mocratizacdo do pais, como a campanha
pelas “Diretas ja" que reivindicava a reali-
zacao de eleicOes diretas para a escolha do
presidente da Republica.

Inevitavelmente, o clima de intensa mobili-

zagdo social e a disponibilidade de abertura

do regime por parte de seus dirigentes le-

varam muitos setores da politica brasileira
a sustentarem esse primeiro momento transicional como um grande acordo politico fir-
mado pela nagdo, que deveria olhar para o futuro e esquecer os fatos ocorridos no pas-
sado. A construcdo de argumentos abstratos e descolados da gravidade dos atos de vio-
lacdes aos direitos, como a difusdo da ideia de uma "natureza” pacifica e conciliatoria do
povo brasileiro, passou a engrossar o rol argumentativo de todos aqueles interessados em
afastar um processo transicional de enfrentamento do passado.

Esse pensamento perdura até os dias de hoje com significativa frequéncia e sua manifesta-
cdo mais recente pode ser encontrada no voto do ex-ministro do STF, Eros Roberto Grau,
relator no julgamento da Arguicdo de Descumprimento Preceito Fundamental (ADPF) 153
sobre a Lei de Anistia?. Por sete votos a dois, ganhou a tese da extensdo da referida lei aos

19 0 projeto foi aprovado por 206 votos da Arena, partido do governo, contra 201 votos do MDB, partido da
oposicao, considerando, ainda, que em 1979, um terco dos senadores do Congresso Nacional era bi6nico. Essa nomen-
clatura ¢ fruto do fato de que tais senadores foram produzidos "artificialmente” pela politica do regime de excecéo,
uma vez que eram eleitos indiretamente. A eleicao indireta desses senadores bidnicos fez parte do chamado "Pacote
de Abril" e foi instituida pelo Decreto-Lei N° 1.543, de 14 de abril de 1977. Disponivel em: http://www6.senado.gov.br/
sicon/ExecutaPesquisalegislacao.action. Acesso em: 1° de junho de 2010.

20 A ADPF tem como objetivo evitar ou reparar leséo a preceito fundamental constante da Constitui¢do Federal,
consequente de ato do Poder Publico. Especificamente, a ADPF 153 foi proposta pelo Conselho Federal da OAB, no STF, no
ano de 2008, questionando o § 1° do artigo 1° da Lei n°. 6.683/1979, no sentido de requerer que tal norma fosse interpre-
tada conforme o texto constitucional, contestando a concesséo de anistia aos agentes do Estado que cometeram crimes
contra a humanidade. A principal argumentacéo € a de que “a interpretacdo, seqgundo a qual a norma questionada con-
cedeu anistia a varios agentes publicos responsaveis, entre outras violéncias, pela pratica de homicidio, desaparecimento
forcado, tortura e abusos sexuais contra opositores politicos, viola frontalmente diversos preceitos da Constitui¢do." Isso
porque os agentes policiais e militares da repressao ndo cometeram crimes politicos, mas crimes comuns.
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agentes estatais perpetradores de violagdes aos direitos humanos durante o regime ditato-
rial, sob o argumento principal de que havia um grande acordo politico a época que preci-
saria ser respeitado?'. No referido voto, o ministro relator nao titubeia em afastar a possi-
bilidade de interpretacdo da lei conforme a Constituicio brasileira? sob tal alegagio:
Ha quem se oponha ao fato de a migracédo da ditadura para a democracia politica
ter sido uma transicdo conciliada, suave, em razdo de certos compromissos. Isso
porque foram todos absolvidos, uns absolvendo-se a si mesmos. Ocorre que os
subversivos a obtiveram, a anistia, a custa dessa amplitude. Era ceder e sobreviver
ou néo ceder e continuar a viver em angustia (em alguns casos, nem mesmo viver).
Quando se deseja negar o acordo politico que efetivamente existiu resultam fusti-
gados os que se manifestaram politicamente em nome dos subversivos. [...] Para
menospreza-la, diz-se que o acordo que resultou na anistia foi encetado pela elite
politica. Mas quem haveria de compor esse acordo, em nome dos subversivos? O
que se deseja agora, em uma tentativa, mais do que de reescrever, de reconstruir a
Historia? Que a transicdo tivesse sido feita, um dia, posteriormente ao momento
daquele acordo, com sangue e lagrimas, com violéncia? Todos desejavam que fosse

sem violéncia, estdvamos fartos de violéncia?.

N&o ha duvidas de que esse tipo de sustentacdo argumentativa predetermina e mantém
estatica uma concepcdo de anistia que afasta qualquer possibilidade de progresso moral
das relagdes sociais por dois motivos basicos: (I) provoca um processo de reificacdo ou
amnésia de reconhecimento e (Il) impede o estabelecimento de relacoes solidarias.

(I) Se considerarmos que a Lei de Anistia 6683/79 foi promulgada no sentido de que
fossem “perdoados” pelo Estado os crimes politicos cometidos pelos opositores ao regi-
me, consagra-se uma ideia generalizada de que aqueles que lancaram mao do exercicio
de seu direito de resisténcia eram e séo criminosos, colocados em posi¢do de igualdade,

21 Para analise completa dos votos dos ministros do STF na ADPF ne. 153 e das criticas hermenéuticas ao desprezo
ao Direito Internacional Humanitario contido nas manifestacées do Supremo no caso em tela, consultar: SILVA FILHO, José
Carlos Moreira da. O Julgamento da ADPF 153 pelo Supremo Tribunal Federal e a Inacabada Transi¢do Democratica Brasileira.
In: PIOVESAN, Flavia; SOARES, Inés Virginia Prado (coords.). Direito ao desenvolvimento. Sio Paulo: Forum, 2010.

22 A utilizacdo da técnica de interpretacdo conforme a Constituicdo, nesse caso, teria como base diversos preceitos
constitucionais, como o inc. XLIII do art. 5° da CF/88, que afirma que “a lei considerard crimes inafiangaveis e insuscetiveis de
graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se omitem".

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153. Con-
selho Federal da OAB. Distribuida em 21/10/2008. Voto do relator. p. 43. Disponivel em: http://redir.stf jus.br/estfvisu-
alizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2644116. Acesso em
28 de maio de 2010.
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pela interpretacdo extensiva da Lei, com os agentes do Estado violadores dos direitos
humanos. Ou seja, as expectativas de ser reconhecidos em suas acdes e atitudes em rela-
cdo a um regime ditatorial totalmente ilegitimo sdo completamente frustradas dentro
desse cenario. O que ocorre € que a tese do "acordo politico” reforca um horizonte valo-
rativo, constituido ainda durante o regime ditatorial, responsavel pela depreciagcdo das
opgoes politicas daqueles que decidiram se insurgir as arbitrariedades do Estado, e que
permanece constituido mesmo durante o processo de transicdo, dificultando uma nova

compreensao historica sobre os atos ocorridos.

(1) A consequéncia mais imediata para a vida cotidiana dos perseguidos politicos é a
enorme dificuldade de estabelecimento de relacoes solidarias com os demais parceiros de
interacdo social, tanto em relacdo aos contemporaneos ao periodo do regime como tam-
bém com as novas geracoes. Isso porque foi institucionalizado na lei, reafirmada como
legitima, um padrdo de avaliacdo pejorativo no tocante as opgoes politicas escolhidas
durante o regime ditatorial pelos grupos divergentes. Ou seja, € a terceira forma de reco-
nhecimento que € aqui afetada, justamente aquela em que a construcio da estima entre
os parceiros de interacdo revela formas de solidariedade interativa, na medida em que se
reconhece o valor e a importancia reciproca pelos modos de vida distintos que existem
na sociedade. Na medida em que um desses modos é construido no imaginario popular
como ruim ou pejorativo, essas relacdes restam abaladas. Nesse aspecto, Honneth desta-
ca os efeitos psicologicos dessa forma de negacdo do reconhecimento:
[..] o sujeito, que se envergonha de si mesmo na experiéncia do rechaco de sua
acdo, sabe-se como alguém de valor social menor do que havia suposto previamen-
te; considerando-se de uma perspectiva psicanalitica, isso significa que a violacdo
de uma norma moral, refreando a acdo, ndo atinge aqui negativamente o superego,

mas sim os ideais de ego do sujeito®.

Diante da construcdo argumentativa apresentada até agora e da analise de suas princi-
pais consequéncias sob a otica da teoria do reconhecimento, € normal a verificagdo de
que tenham surgido teses contestatorias do suposto acordo politico ou acordo histérico
existente, uma vez que as condicoes de igualdade de negociacdo ndo estavam dadas
pelas obviedades contextuais da época, como a auséncia de legitimidade na composicdo
do Congresso Nacional e a conducdo do processo de abertura pelos proprios integrantes
do regime ditatorial.

24 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramética moral dos conflitos sociais. Sdo Paulo: Editora
34,2003. p. 223.
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O principal argumento construido ndo s6 para opor a versao histdrica do “acordo politi-
co"”, mas para demonstrar suas maculas no processo de transicdo brasileiro, € que ela
consolida uma concepcao de anistia como esquecimento €, nesses termos, ela seria um
impeditivo ao enfrentamento dos atos do passado, negando ao pais o acesso ao direito a
memoria, a verdade e a apuracao das violagcdes cometidas.

A defesa desse argumento € importante na disputa valorativa da verdade historica sobre
os fatos ocorridos no inicio do processo de transicdo. Afinal, houve de fato uma intencéo
de manter-se o controle da abertura politica exatamente para que se garantisse a inco-
lumidade em relacdo aos atos de violacdes ocorridos. Ou seja, a contestacio da tese
historica do "acordo politico” € absolutamente legitima?®.

O problema que se coloca é que desse argumento passam a ser construidas algu-
mas analises que acabam por conceber a totalidade do processo transicional como
uma tentativa de imposicdo do esquecimento de forma a estagnar os avancos
histdricos conquistados a partir das lutas pela anistia ao longo desses trinta anos.
A generalizacdo da leitura de que todo o processo transicional brasileiro conquis-
tado até hoje € marcado pelo esquecimento pode trazer consequéncias desastrosas
para a implementacdo de estratégias concretas de aprofundamento da transicao
politica brasileira. Primeiro, porque comete o mesmo equivoco que a tese do “acor-
do politico” quando predetermina que o sentido de anistia no Brasil € o esqueci-
mento, como se ndo houvesse nenhuma forma de reacdo aos valores firmados em
tempos pretéritos, de ainda franco autoritarismo, no espaco de uma sociedade ja
em processo de democratizacdo. Depois, e até como resultado do primeiro argu-
mento, porque ndo considera a continuidade da disputa valorativa pelo reconhe-
cimento da legitimidade das acoes dos perseguidos politicos, que permanece exis-
tindo nasociedade brasileira como uma verdadeira luta moral por reconhecimento?®s.

25 A esse respeito, Abréo e Torelly destacam que: "no Brasil, ocorreu uma transicdo 'sob controle’, na qual
os militares apenas aceitaram a 'transicéo lenta, gradual e sequra’ a partir de uma posicdo de retaguarda no regime,
delegando aos politicos que os defendiam a legitimagdo da transicao em alianca com a elite burocratica e politica
que emergiu do regime e orientou a conciliagdo com a maior parte da oposicéo legal. A partir dai procurou-se impor
burocraticamente um conceito de perddo por meio do qual os ofensores perdoariam os ofendidos, o que limitou a
adesdo subjetiva a reconciliacdo, e quis transformar-se a anistia em um mero esquema de reparacdes materiais com o
intuito de impor o esquecimento, como se isso fosse possivel” ABRAO, Paulo: TORELLY, Marcelo D. Justica de transicdo
no Brasil: a dimenséo da reparagdo. In: SANTOS, Boaventura de Sousa; ABRAO, Paulo; MACDOWELL, Cecilia; TORELLY,
Marcelo. (orgs.) Repressdo e memdria politica no contexto ibero-brasileiro: estudos sobre Brasil, Guatemala, Peru
e Portugal. Coimbra: Universidade de Coimbra; Brasilia: Ministério da Justica, 2010. pp. 26-59. p. 47.

26 Varias entidades da sociedade civil foram importantes para o impulsionamento das lutas pela anistia.
Destacam-se a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e a As-
sociacdo Brasileira de Imprensa (ABI). Outros movimentos sociais surgiram em torno da bandeira da anistia, como o
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Nesse sentido, a critica feita por Abrdo e Torelly € imprescindivel para a analise

desse quadro:
A auséncia de estudos teoricos aprofundados sobre a justica de transicao no Brasil
faz prevalecer analises primarias que apenas repercutem um senso comum baseado
em dois diagndsticos: o primeiro, de que o processo do acerto de contas do Estado
brasileiro com o passado priorizou apenas o dever de reparar € cujo parametro baseado
em critérios remuneratdrios de eminente natureza trabalhista seria impertinente e, o
segundo, de que a ideia de "anistia” que, em sentido etimoldgico significa esqueci-

mento, deturparia as medidas justransicionais do Estado brasileiro?’.

O que acaba ocorrendo, diante desse quadro, ndo diz respeito mais apenas a disputa
valorativa sobre a verdade historica da genealogia da transicdo politica brasileira, mas
sim a configuracdo de divergéncias - sobretudo tedricas - ocorridas muitas vezes den-
tro do horizonte de defesa da implementacio de uma auténtica justica de transicéo,
que acaba afetando as ja existentes estratégias de medidas transicionais surgidas ao
longo do processo, bem como aquelas que ainda poderdo advir no somatdrio dessa
luta por justica. Nesse sentido € que se propoe, a partir da utilizacdo do critério da
integracdo social, uma analise das consequéncias da manutencéo da visdo de que pre-

domina no Brasil uma concepcédo de anistia como esquecimento.

Movimento Feminino pela Anistia (MFA) e os Comités Brasileiros pela Anistia (CBAs). Aquino, Vieira, Agostino e Roedel
destacam que "[..] as passeatas comecaram a ocorrer, principalmente nas cidades de Sao Paulo e Rio de Janeiro. Docu-
mentos - como a Carta Aberta a Populagdo e a Carta aos Brasileiros - eram lidos em pracas apinhadas de populares.
A OAB, a ABI e a CNBB realizaram encontros nos quais se discutiu a restauracdo do Estado de Direito, a libertagdo dos
presos politicos, a anistia, a suspensdo da censura a imprensa. Nesse contexto de luta contra a ditadura em evidente
desgaste politico e crescente crise econdmica, criou-se o Movimento Feminino pela Anistia (MFA), organizado por
Terezinha Zerbini, em fevereiro de 1978, em Sao Paulo. Pouco depois fundaram-se Comités Brasileiros pela Anistia
(CBAs) nas principais capitais do pais. A bandeira da anistia ampla, geral e irrestrita passou a mobilizar um numero
cada vez maior de brasileiras e de brasileiros. Sucederam-se conferéncias, debates, comicios e passeatas, muitas vezes
reprimidos pelas autoridades. Multiplicaram-se denuncias de torturas, de assassinatos e desaparecimentos de presos
politicos. Foi um tempo de luta, de esperancas renovadas, de sonhos vividos, de renascer da cidadania” AQUINO, Rubim
Santos Ledo de; VIEIRA, Fernando Antonio da Costa; AGOSTINO, Carlos Gilberto Werneck; ROEDEL, Hiran. Sociedade
Brasileira: uma histdria através dos movimentos sociais. Da crise do escravismo ao apogeu do neoliberalismo. Rio de
Janeiro: Record, 2000. pp. 761-2. Outros movimentos foram surgindo ao longo desses trinta anos, como os Grupos
Tortura Nunca Mais e as demais organizacdes de familiares de mortos e desaparecidos politicos. Recentemente, o
grupo de familiares dos desaparecidos politicos da Guerrilha do Araguaia apresentou importante denuincia contra o
Estado brasileiro, aceita na Corte Interamericana de Direitos Humanos para que seja feita a devida apuragdo dos fatos
e responsabilizagdo dos agentes violadores dos direitos humanos.

27 Para os autores, "a anistia como esquecimento resta afirmada apenas no Poder Judiciario, que, por nature-
za, € 0 poder mais conservador da republica, e nos setores da academia com dificuldades de dialogar com a realidade
concreta, fixando-se a conceitos estanques e, claro, finalmente, naqueles setores mais reacionarios, que simplesmente
nao aceitam a anistia enquanto conquista democratica e ideologicamente nao admitem o dever de reparacdo aos
perseguidos politicos ou a consideram indevida". ABRAQ, Paulo; TORELLY, Marcelo D. Justica de transicdo no Brasil:
a dimensdo da reparacdo. In: SANTOS, Boaventura de Sousa; ABRAO, Paulo: MACDOWELL, Cecilia; TORELLY, Marcelo.
(orgs.) Repressdo e memoria politica no contexto ibero-brasileiro: estudos sobre Brasil, Guatemala, Peru e Portu-
gal. Coimbra: Universidade de Coimbra; Brasilia: Ministério da Justica, 2010. pp. 26-59. p. 34.
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4. A RELEVANCIA DA CONSIDERACAO DO CRITERIO DA INTEGRACAO
SOCIAL NA ANALISE E DEFINICAO DAS ESTRATEGIAS DE IMPLE-
MENTACAO DE MEDIDAS TRANSICIONAIS

Como ja referido, o processo de transicdo no Brasil ndo se resume a aprovacdo da Lei
6683/79; outras iniciativas também passaram a integrar esse cenario, principalmente no
que tange a estruturacdo de um sistema reparatorio, contemplado inicialmente pelo
texto constitucional de 1988 e complementado pela aprovacédo de legislaces no Con-
gresso Nacional: a Lei 9.140/95, alterada pelas Leis 10.536/02 e 10.875/04, que cria a
Comissdo Especial de Mortos e Desaparecidos Politicos, instituindo a reparacdo aos seus
familiares; e a Lei 10.559/02, que cria a Comissio de Anistia, com previsdo de reparacdo
aos perseguidos politicos do regime ditatorial.

Para além de outras iniciativas no campo da justica transicional que surgiram ao longo
dessa trajetoria histdrica, o enfoque deste texto sera no sistema reparatorio, que, por con-
centrar grande parte das criticas ao processo de transicdo brasileiro, torna possivel vislum-
brar as principais consequéncias da utilizacdo equivocada da tese da anistia como esqueci-
mento?. As criticas ao sistema reparatorio brasileiro giram em torno da sequinte ideia: é
um sistema de reparacdo meramente pecuniario que utiliza a indenizacdo para reforcar a
tese do "acordo politico” e impor o esquecimento como a regra da anistia brasileira.

N&o ha duvidas de que as leis que tratam do sistema reparatorio brasileiro sdo imperfei-
tas e cheias de contradicoes, demonstrando limites concretos a um processo isonémico
de indenizagdes. Ocorre que, mesmo diante de todas essas imperfeicdes, esta sendo pos-
sivel a construcéo de estratégias de implementacdo de medidas transicionais que contra-
pdem essas criticas, atuando em um horizonte de aumento dos processos de integracdo
social. Primeiramente, ha que mencionar a chamada “virada hermenéutica” ocorrida no
ambito de interpretacdo e compreensdo da Lei 10.559/02, constatada e defendida por
Abrao e Torelly na sequinte passagem:

28 Outras dimensoes da justica de transicdo também foram contempladas ao longo dessa trajetdria historica.
Abrao e Torelly destacam, no ambito das reformas institucionais, a criagdo do Ministério da Defesa, submetendo os co-
mandos militares ao poder civil, a criagdo do Ministério Publico, com missao constitucional que envolve a protecdo do
regime democratico, da ordem juridica e dos interesses sociais € individuais indisponiveis e a revogacao da lei de imprensa
criada na ditadura, dentre outras. No ambito do direito a memoria e a verdade, os autores destacam a criacdo do Centro
de Referéncias das Lutas Politicas no Brasil, coordenado pelo Arquivo Nacional. ABRAQ, Paulo; TORELLY, Marcelo D. Justica
de transicdo no Brasil: a dimensdo da reparagdo. In: SANTOS, Boaventura de Sousa; ABRAOQ, Paulo; MACDOWELL, Cecilia:
TORELLY, Marcelo. (orgs.) Repressdo e meméria politica no contexto ibero-brasileiro: estudos sobre Brasil, Guatemala,
Peru e Portugal. Coimbra: Universidade de Coimbra; Brasilia: Ministério da Justica, 2010. pp. 26-59.
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E essa correta percepcdo do que € a anistia - coerente com a luta historica dos
perseguidos politicos que a sustentaram - que levou a Comissdo de Anistia a pro-
mover uma "virada hermenéutica” nas leituras usualmente dadas a Lei 10.559: ndo
se trata de simples reparag¢do econémica, mas de gesto de reconhecimento das
persequicoes aos atingidos pelos atos de excecdo. Tanto € assim que, a partir de
2007, a Comissao de Anistia passou a formalmente “pedir desculpas oficias" pelos
erros cometidos pelo Estado consubstanciado no ato declaratorio de anistia politi-
ca. Corrigiu-se, dentro das balizas legais existentes, o desvirtuamento interpretati-
vo que dava ao texto legal uma leitura economicista, uma vez que a anistia ndo
pode - para fazer sentido como ato de um Estado fundado nos valores em que se
funda o Estado brasileiro - ser vista como a imposi¢do da amnésia ou como ato de
esquecimento, ou de suposto ilogico perddo do Estado a quem ele mesmo perse-

guiu e estigmatizou como subversivo ou criminoso?.

A insercdo oficial do pedido de perddo no rito dos julgamentos da Comissao de Anistia,
que consolida uma forma de reparacdo moral e ndo pecuniaria, € uma estratégia concre-
ta de valorizacdo do papel daqueles que exerceram com legitimidade seu direito de re-
sisténcia contra o Estado autoritario, reconhecendo sua importancia historica e contra-
pondo frontalmente o processo de desvalorizagdo desse grupo na sociedade brasileira.
Nesse ato, ha uma ressignificacdo semantica da concepcdo de anistia, caracterizando tal
iniciativa como uma divergéncia real em relacdo a ideia de anistia como esquecimento.
O que se tenta atingir com isso é a satisfacdo das expectativas de reconhecimento da
importancia histdrica daqueles que resistiram ao regime autoritario, projetadas na for-
mulacdo das legislacoes de reparacéo.

No mesmo sentido do pedido de perdéo, € possivel constatar a implementacéo da estra-
tégia de valorizacdo dos testemunhos dos perseguidos politicos como fontes reais na
construcio da verdade histdrica sobre os fatos ocorridos no passado. Ou seja, cada tes-
temunho oral ou escrito € ressaltado como a versdo oficial dos persequidos pelo Estado
brasileiro, colocando-os como protagonistas desse processo de persecucdo do direito a
memoria e a verdade. Isso ocorre ndo s6 nos julgamentos individuais, mas também nas
chamadas sessdes tematicas, em que ha um espaco de tempo para a apresentacdo das
teses de perseguicdo por parte de grupos atingidos sistematicamente no regime de ex-

29 ABRAO, Paulo: TORELLY, Marcelo D. Justica de transicdo no Brasil: a dimensdo da reparacéo. In: SANTOS,
Boaventura de Sousa; ABRAO, Paulo; MACDOWELL, Cecilia; TORELLY, Marcelo. (orgs.) Repressdo e memoria politica
no contexto ibero-brasileiro: estudos sobre Brasil, Guatemala, Peru e Portugal. Coimbra: Universidade de Coimbra;
Brasilia: Ministério da Justica, 2010. pp. 26-59. p. 35.
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cecdo, como, por exemplo, os grupos de sindicalistas envolvidos em greves. Ha, nesse
sentido, a abertura de um caminho de reencontro com as lutas do passado que se reno-
vam no cotidiano atual da sociedade brasileira, possibilitando novas formas de luta pela
ampliacdo da concepcao de anistia em nosso pais.

H4, ainda, o projeto educativo em direitos humanos, desenvolvido no ambito da
Comissdo de Anistia, que tem como uma de suas principais realizacoes as chamadas
Caravanas da Anistia®. Tais Caravanas constituem-se, em resumo, em sessdes de
julgamentos realizadas em diversas localidades do pais, abertas a todo o publico, que
permitem a muitos perseguidos participar de seus julgamentos, o que muitas vezes
se tornaria inviavel devido a impossibilidade de deslocamento até a capital federal
do pais, onde ocorrem as sessdes ordinarias da Comissao de Anistia. As Caravanas
revelam um alto grau de realizacdo de medidas transicionais, pois estendem o deba-
te de forma publica para a populacéo local, envolvendo os participantes no compro-
metimento da manutencdo de um regime democratico. A divulgacdo dos fatos ocor-
ridos durante o regime ditatorial a partir da narrativa dos perseguidos politicos
proporciona o estabelecimento de lacos de solidariedade que podem ser decisivos
para a construcdo de uma nova base valorativa para a compreensdo dos atos dos
persequidos politicos durante o regime. As Caravanas proporcionam, muitas vezes,
encontros geracionais, constituindo-se como “[...] uma grande estratégia de integra-
cdo social, que contribui diretamente na propagacdo da importancia da defesa dos

direitos humanos e dos valores democraticos"®'.

Os exemplos citados de forma breve dizem respeito a apenas um conjunto de inicia-
tivas vinculadas a uma das formas de reparacdo instituidas ao longo do periodo
transicional, constituindo-se como modos concretos de reverter as consequéncias da
tese historica do "acordo politico”, j4 que permitem o estabelecimento de novas
compreensdes valorativas sobre os fatos ocorridos, enfrentando a depreciacdo dos
atos de resisténcia consagrada pelo regime ditatorial. Denotam, portanto, possibili-

30 Para uma andlise completa das Caravanas da Anistia como parte do projeto educativo em Direitos Hu-
manos da Comissdo de Anistia, ver: ABRAOQ, Paulo: CARLET, Flavia; FRANTZ, Daniela: FERREIRA, Kelen Meregali Model;
OLIVEIRA, Vanda Davi Fernandes de. Educacgdo e Anistia Politica: ideias e praticas emancipatorias para a construcéo da
memoria, da reparacéo e da verdade no Brasil. In: SANTOS, Boaventura de Sousa; ABRAO, Paulo; MACDOWELL, Cecilia:
TORELLY, Marcelo. (orgs.) Repressdo e memdria politica no contexto ibero-brasileiro: estudos sobre Brasil, Guate-
mala, Peru e Portugal. Coimbra: Universidade de Coimbra; Brasilia: Ministério da Justica, 2010. pp. 58-87.

31 BAGGIO, Roberta Camineiro. Justica de transicdo como reconhecimento: limites e possibilidades do
processo brasileiro. In: SANTOS, Boaventura de Sousa; ABRAO, Paulo; MACDOWELL, Cecilia; TORELLY, Marcelo. (orgs.)
Repressdo e memoria politica no contexto ibero-brasileiro: estudos sobre Brasil, Guatemala, Peru e Portugal.
Coimbra: Universidade de Coimbra; Brasilia: Ministério da Justica, 2010. p. 260-285. p. 280.
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dades reais de construcdo de espacos para novas estratégias de implementacdo de

medidas transicionais no Brasil.

Ou seja, mesmo diante de um cenario conturbado de transicdo, cheio de imperfei-
coes proprias dos diversos matizes ideologicos concorrentes nesse processo, € possi-
vel reverter muitas das adversidades em situagdes concretas de manutencdo da dis-
puta valorativa sobre a concepgdo de anistia que acaba se dando pelas oportunidades
de aumento dos processos de integracdo social. Na medida em que os espacos se
abrem para a revalorizacdo ética das opgdes politicas adotadas pelos opositores ao
regime de excecdo e esse debate consegue atingir um espaco publico de compreen-
sdo, as expectativas de reconhecimento ganham folego para serem concretizadas e,
com elas, as chances reais de progresso moral das relacdes pela ampliacdo das for-
mas de integracdo social. Essas praticas que se renovam cada vez mais na realidade
fatica, politica e institucional, da luta por uma transi¢cdo mais completa no Brasil,
encontram, desse modo, fundamento moral nas possibilidades concretas de aumento
da integracédo social por meio da implementacdo de mecanismos capazes de alcancar

formas efetivas de reconhecimento.

0 grande problema das perspectivas teoricas que insistem em projetar nos avancos tran-
sicionais conquistados até hoje a leitura da predominancia de um processo de transi¢ao
como esquecimento, pelo apego a analise do periodo inicial da transicdo politica no
Brasil, acabam, ainda que nio tenham essa intencdo, corroborando com o fortalecimen-
to dos valores de depreciacdo da luta pela anistia no Brasil e, em especial, de desprezo
pelas opcdes politicas assumidas pelos perseguidos politicos, que ao invés de ganharem
sustentacdo para fortalecer a luta social por uma transicdo politica mais completa, aca-
bam tendo que suportar o refor¢o de uma perspectiva de desrespeito e nio consideracdo
ao papel historico por eles desempenhado.

A visdo de que o sistema reparatorio no Brasil privilegia uma perspectiva mera-
mente pecunidria, que serve como forma de imposicdo do esquecimento a todos
aqueles que sofreram as violacdes por parte do Estado, ndo contribui para a me-
Ilhora desse sistema e nem sequer se apresenta como uma estratégia de aumento
da integracao social, ao contrario, reforca, ainda que de forma contraditoria e ndo
intencional, o conjunto de valores depreciativos dos persequidos politicos na so-
ciedade brasileira, construido durante o regime ditatorial e sustentado pela tese da
anistia como "acordo politico”. Alguns exemplos basicos podem demonstrar essa

lamentavel conexdo.

269

ANISTIA E RECONHECIMENTO: O PROCESSO DE (DES)INTEGRAGAO SOCIAL DA TRANSICAO POLITICA BRASILEIRA

A Anistia na Era da Responsabilizacao




O primeiro € o do uso recorrente, pelos meios
de comunicacdo, da expressao bolsa-ditadura
como forma de depreciar as indenizagdes re-
cebidas pelos perseguidos politicos®. O princi-
pal argumento para a sustentacdo dessa ex-
pressédo € justamente a ligacdo entre 0 modo
depreciativo de olhar para os atos daqueles
que resistiram ao regime ditatorial, proprio da
tese do “acordo politico”, e a analise de que o
sistema reparatorio brasileiro se limita a uma
perspectiva de indenizacéo pecuniaria, defen-
dida por aqueles que projetam nas reparagdes
a imposicao do esquecimento. Assim, consoli-
da-se a ideia de que opositores ao regime di-
tatorial brasileiro, criminosos em um passado ndo tio longinquo, sdo agora agraciados com
indenizacoes por meio de um sistema reparatorio forjado para beneficia-los pecuniariamente
sem que isso signifique o reconhecimento dos erros do Estado e da importéncia dos atos de
resisténcia contra um regime ilegitimo.

0 outro exemplo refere-se a conjuntura da sucessio presidencial de 2010. Um dos can-
didatos ao cargo, ex-perseguido politico, apareceu em um video difundido na internet®,
que, ao narrar sua trajetdria politica, alega como vantagem incontestavel o fato de ndo
ter pedido indenizacédo ao Estado brasileiro pelos fatos que Ihe ocorreram durante a di-
tadura, o que o tornaria uma pessoa mais honesta e coerente do que outros politicos
supostamente favorecidos com o sistema reparatorio brasileiro. Curiosamente, sua con-

corrente, também ex-persequida politica, pediu indenizagio ao poder publico®. De acor-

32 A expressao bolsa-ditadura, para denominar pejorativamente as indenizacdes dadas pelo Estado brasileiro
as vitimas da ditadura, foi cunhada por Elio Gaspari, tendo sido adotada por diversos outros meios de comunicagdo. Em
um de seus artigos, Elio Gaspari debocha da indenizagdo recebida pelo ex-presidente Lula por ter sido perseguido politico
e preso por suas atividades sindicais a época da ditadura brasileira: "Raul Castro disse que ‘Lula deveria ter nascido em
Cuba’ Muita gente concorda com ele, mas ninguém deseja tanto o Nosso Guia. N&o foram muitos os casos de pessoas
que ameacaram o regime do comandante e ficaram s¢ 31 dias presos. Nenhum deles, nem mesmo quem gramou 31 anos,
recebe uma Bolsa-Ditadura de US$ 2.500, dinheiro suficiente para pagar o salario de 83 médicos" Disponivel em: http://
www 1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc2001200808.htm. Acesso em 20 de janeiro de 2008.

33 Disponivel em: http://www.youtube.com/watch?v=XEORM3qcZyo.

34 De acordo com o Jornal Folha de S. Paulo, o video foi publicado no site oficial da campanha a presidéncia
da republica de José Serra, mas retirado do ar assim que o jornal procurou a assessoria do candidato para tratar do
assunto, que alegou que o video foi produzido por um "simpatizante” Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/
fsp/poder/po0508201010.htm. Acesso em: 28.08.2010.
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do com o jornal Folha de S. Paulo, que noticiou a existéncia do video, a critica literal ¢ a
da existéncia de "[...] politicos que se gabam de ter lutado contra a ditadura, mas pedem
dinheiro, contraprestacdo por suas lutas"*.

Essa fala demonstra o quanto o sistema reparatorio € diminuido a mera questéo pecuni-
aria e como isso se torna motivo de menosprezo a ponto de tornar-se estratégia de
conquista de votos. Novamente, a depreciacdo pela condi¢do de persequido politico
torna-se confirmada pela aceitacdo da indenizacdo pecuniaria, ja que o candidato, mes-
mo que tenha participado da oposicdo ao regime ditatorial, projeta toda sua redencéo
no fato de nio ter se rendido ao sistema de reparacdes, visto evidentemente como mero
fornecimento de dinheiro ilegitimo.

A partir dessa mesma logica, Abréo e Torelly destacam outro argumento, muito utilizado
na imprensa, de que as indenizagdes no Brasil ndo passam de formas de "calar a boca"
dos perseguidos politicos. Afinal, como ja ressaltado, esses mesmos persequidos fizeram
parte do "acordo politico” de 1979. Para os autores:
pretender reduzir o valor moral da declaracdo de anistiado politico a mera dimenséo
econdmica €, atualmente, a estratégia mais comumente utilizada por aqueles setores
irresignados com a propria existéncia de uma assuncdo de culpa do Estado pelos erros
cometidos no passado, que pretendem com esse discurso justificar, valendo-se das as-
simetrias caracteristicas do processo de reparacdo econdmica brasileira, que a lei de
anistia ndo teria promovido nada além de um "cala a boca" a determinados setores
sociais. Em um processo com as p