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Resumo: O artigo analisa a responsabilidade internacional do Estado
brasileiro no Sistema Interamericano de Direitos Humanos pela violacdo
aos direitos das vitimas da ditadura militar (1964-1985). O direito penal
internacional e o direito internacional dos direitos humanos, ferramentas
da justica de transicdo, estabelecem parametros no que diz respeito a
crimes contra a humanidade que repercutem na relacdo da soberania do
Estado brasileiro com o seu dever de respeitar os tratados internacionais
de direitos humanos, vinculando todos os seus poderes, especialmente
quando se trata da aplicacdo da lei de anistia brasileira (6.683/79).
Examina as reparacdes devidas as vitimas, em caso de condenacdo do
Brasil na Corte Interamericana de Direitos Humanos, que envolvem uma
série de medidas que deverao ser dirigidas a todas as autoridades que nao
vém assegurando a protecdo conferida pelas normas internacionais de
protecdo dos direitos humanos.
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Introducéao

O sigilo que se impds sobre os crimes da ditadura militar no Brasil, cujas
lembrancgas ficaram restritas as vitimas e aos seus familiares em suas
relagcbes privadas, desrespeitou o direito coletivo da sociedade brasileira
ao conhecimento publico das violagfes aos direitos humanos e forjou o
esquecimento da histéria para escapar a composicdo de conflitos
passados. Isso, além de perpetuar o sofrimento das vitimas e impedir a
construcao de uma memdria coletiva, manteve essa ferida aberta.

No ano em que a lei de anistia brasileira (6.683, de 28.09.1979) completa
trinta anos, sua validade vem sendo desafiada por recentes iniciativas que
buscam responsabilizar, civil e penalmente, os agentes da repressao
politica e sua constitucionalidade esta sob julgamento no Supremo
Tribunal Federal,(1) o artigo pretende discutir alguns assuntos
relacionados aos crimes da ditadura militar, bem como analisar a real
possibilidade do Estado brasileiro ser responsabilizado internacionalmente
no Sistema Interamericano de Direitos Humanos (doravante SIDH) pela
omissdo em exercer a persecucdo penal dos agentes da repressao.

A interpretacdo de que a anistia impede a responsabilizacdo dos agentes
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da repressdo ndo subsiste quando analisada sob a otica do direito
internacional, que, intencionalmente ou néo, é ignorado no caso brasileiro.
Sobretudo, sob a 6tica do direito internacional dos direitos humanos, o
trabalho se interessa pelas consequéncias de uma possivel condenacao do
Estado brasileiro na Corte Interamericana de Direitos Humanos (doravante
Corte IDH).

1 Ditadura militar e a doutrina da seguranca nacional

O fim da 22 Guerra Mundial marcou a polarizagdo do mundo em dois
grandes blocos, com as poténcias vencedoras, Estados Unidos e Unido
Soviética, dividindo as suas influéncias sobre o resto do globo. O Brasil e
diversos outros paises da regido, que lutaram como aliados dos Estados
Unidos na Segunda Guerra, ficaram sob a influéncia norte-americana,
comecando a partir dai o embrido de uma cooperacdo estratégica militar
que se estendeu as décadas posteriores, caracterizada pela uniformidade
de doutrinas, pelo treinamento conjunto de quadros e pela estreita
identidade ideoldgica.(2)

Essa influéncia sobre a nova concepcao de “Defesa Nacional”, que visava a
contencdo do comunismo, ficou conhecida como “doutrina da seguranca
nacional”, que procurava fortalecer o “Poder Nacional” ndo contra um
ataque externo, mas contra um “inimigo interno” que teoricamente
tentava solapar as instituicbes, num suposto contexto de “guerra interna”.
Dessa forma, o pais ndo aceitaria mais divergéncias internas e identificava
a vontade da Nagao e do Estado com a vontade do regime. O sacrificio do
Bem-Estar em proveito da Seguranca corresponderia a supressdo da
liberdade, das garantias constitucionais e dos direitos humanos.

A compreensao dos regimes ditatoriais € empreendida com base nas
observacbes de Hannah Arendt (2004a, p. 95), segundo a qual esses
regimes ditatoriais em geral perseguem o0s opositores politicos com
grande crueldade e se distanciam de um governo constitucional na medida
em que é inconcebivel a existéncia deste sem que se assegurem o0s
direitos da oposi¢do. Segundo a autora, a diferenca entre os regimes
totalitarios e os regimes ditatoriais € que nestes os crimes sdo cometidos
contra inimigos declarados do regime no poder, enquanto nos regimes
totalitarios os crimes diziam respeito a pessoas que eram “inocentes”
mesmo sob a 6tica do partido no poder (ARENDT, 2004a, p. 95-96).

Assim também se caracterizou a ditadura militar que vigorou no Brasil
entre 1964 a 1985, marcada pela violagdo de uma série de direitos
fundamentais de nacionais e ndo nacionais por meio da organizacdo pelo
Estado de um aparelho repressivo brutal que institucionalizou a prisdo, a
tortura, o desaparecimento forcado e o0 assassinato de setores da
populagdo civil, em virtude de intolerdncia ideoldgica, pois eram
considerados opositores do regime.(3)

Em que pese a recalcitrancia do Estado brasileiro em abrir os arquivos da
ditadura e estabelecer uma Comissdo de Verdade que pudesse estimar o
namero real de crimes praticados, alguns dados estdo disponiveis, e
outros numeros sdo estimados.(4) O Projeto “Brasil Nunca Mais”,
organizado pela Arquidiocese de S&o Paulo, apurou a existéncia de cerca
de 1.997 noticias de torturas a presos politicos, sem contar as prisdes
ilegais e n&o oficializadas perante qualquer autoridade judiciaria(5)
(ARNS, 1990, p. 86). Estima-se em 400 o numero de casos de
desaparecimentos forcados(6) e assassinatos de opositores ou
contestadores do governo que assumiu o poder com o golpe militar de
1964, sendo que os despojos de aproximadamente 140 pessoas n&o
foram localizados.

O aparelho repressivo da ditadura militar e sua complexa estrutura, que
formalizou a convivéncia da burocracia dos regulamentos com a priséo, a
tortura e os desaparecimentos forcados, caracterizam o criptogoverno.
(7) Arendt afirma que em todo sistema burocratico a transferéncia de
responsabilidades € uma questéo rotineira,
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“[...] e se desejamos definir a burocracia em termos de ciéncia politica,
isto €, como uma forma de governo — o mando dos cargos, em Oposi¢ao
ao mando de homens, de um Unico homem, de poucos ou de muitos —, a
burocracia é infelizmente o mando de ninguém e, por essa mesma razao,
talvez a forma menos humana e mais cruel de governo.” (ARENDT, 2004a,
p. 93-94)

Por essa razéo, para se estabelecer a responsabilidade pessoal e a culpa
legal de um criminoso é preciso retirar-lhe a burocracia. A autora ainda
aponta como esta profundamente arraigado o medo de julgar, dar nomes
e atribuir culpa aos violadores da condicdo humana, especialmente no que
diz respeito aqueles no exercicio do poder ou em alta posi¢cdo, mortos ou
vivos (ARENDT, 2004a, p. 83).

Arendt (2004a, p. 91) afirma que quando se descreve um sistema politico,
seu funcionamento, as relagbes entre os véarios ramos do governo, o
funcionamento das imensas maquinarias burocraticas, € inevitavel
falarmos em pessoas usadas pelo sistema em termos de “dentes de
engrenagem e rodas” que mantém a administracdo em andamento.
Segundo a autora, todos os réus no julgamento do pés-guerra disseram,
para se desculpar, que, se eles nao tivessem feito, outras pessoas o
fariam. Contudo, como observou no julgamento de Eichmann em
Jerusalém, toda essa histéria do “dente de engrenagem” nao faz sentido
no cenario de um julgamento, pois na sala de um tribunal ndo esta em
julgamento um sistema, uma histéria ou tendéncia histérica, mas uma
pessoa, e, se 0 réu é por acaso um funcionario, ele é acusado
precisamente porque até um funcionario ainda € um ser humano, e é
nessa qualidade que ele é julgado (ARENDT, 2004a, p. 93).

A alegacdo para a impunidade de que s6 cumpriram ordens e que 0s
crimes foram cometidos por obediéncia hierarquica e, portanto, seriam de
responsabilidade dos seus superiores nao prospera. Nas palavras de
Arendt (2004a, p.94):

“[...] na sala do tribunal, essas definicdes n&o tém serventia. Pois, para a
resposta ‘N&o fui eu quem cometeu o crime, mas o sistema no qual eu era
um dente na engrenagem’, o tribunal imediatamente propde a seguinte
pergunta: ‘E por que vocé se tornou um dente na engrenagem ou
continuou a sé-lo nessas circunstancias?’ Se o acusado deseja transferir as
responsabilidades, ele deve mais uma vez implicar outras pessoas, deve
nomea-las, e essas pessoas aparecem entdo como possiveis corréus, e
ndo como a encarnagdo da necessidade burocratica ou de qualquer outro
tipo. [...] SO por essa operacgéo ter sido realizada com sucesso antes do
inicio do julgamento (de Eichmann) é que a questdo da responsabilidade
pessoal, e portanto culpa legal, péde realmente surgir.”

Assim, se os torturadores da ditadura militar brasileira alegam que apenas
obedeceram a ordens superiores para o cumprimento das atrocidades, é
de se indagar, como fez Hannah Arendt em relacdo aos crimes dos
nazistas, se aqueles que ocupavam altas posi¢c6es no comando hierarquico
teriam se dado ao trabalho de fornecer instrucdes para “detalhes”(8) dos
modos e instrumentos da tortura como o “pau de arara”, o “choque
elétrico”, a “pimentinha” e dobradores de tensdo, o “afogamento”, a
“cadeira do dragdo”, a “geladeira”, os insetos, animais, produtos quimicos
utilizados, etc.(9) “E foram essas ‘circunstancias’ — se esse € o nome para
algo que carece de uma palavra em qualquer lingua — e os ‘homens
subalternos’ responsaveis por esses atos e culpados desse horror, e ndo o
crime de Estado, nem os cavalheiros em posi¢cdes ‘elevadas’™ (ARENDT,
2004a, p. 316-317).

A banalidade do mal, categoria arendtiana desenvolvida por ocasido da
cobertura do julgamento de Eichmann em Jerusalém, em 1961, é
caracterizada pela irreflexdo de Eichmann, pela sua incapacidade ou
abstencdo de pensar. O “problema com Eichmann era exatamente que
muitos eram como ele, e muitos ndo eram nem pervertidos, nem sadicos,
mas eram e ainda sdo terrivel e assustadoramente normais” (ARENDT,
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2004b, p. 299). Para Bauman (2008, p. 84-85), o que distingue o mal
burocraticamente administrado e realizado nao é tanto a sua banalidade,
mas a sua racionalidade.

No contexto brasileiro, a banalidade ou racionalidade do mal verifica-
se quando os piores crimes politicos tornam-se rotina institucionalizada,
sendo a tortura uma das formas do mal absoluto, a qual foi a instituicdo
central da ditadura militar. A andlise arendtiana desmistifica a construcédo
do esteredtipo do “torturador maluco, indisciplinado, emocionalmente
desequilibrado”, que funcionava como um 4alibi para a ditadura brasileira a
fim de salvar a honra do regime, caso algum dia a oposi¢cdo conseguisse
provar os suplicios e identificar os torcionarios (GASPARI, 2002, p. 24).

Por outro lado, o aumento de desaparecidos politicos a partir do Al-5
demonstra como esse instrumento indicava a instalagdo do estado de
excegdo como normalidade, o que torna inverossimil a tese de que a
repressao politica durante a ditadura militar no Brasil ndo foi uma acgéo
coordenada do Estado, mas apenas acdes isoladas da linha dura, acdes
de grupos criminosos que se instalaram no poder. A truculéncia do estado
de excecgdo institucionaliza-se, e o comando da lei deixa de ter
exequibilidade.

Ressalte-se que a responsabilidade individual dos funcionarios nédo afasta
a necessidade de julgamento do sistema politico, seja do ponto de vista
juridico, seja ético. Em virtude do principio da continuidade do Estado,
todo governo assume a responsabilidade pelos atos e malfeitorias de seus
predecessores, e toda a nacdo pelos atos e malfeitorias do passado.(10)

2 Justica de transicao

Com o fim do regime militar em 1985 e a redemocratizagcdo do pais, a
sociedade brasileira se viu as voltas de ter que se confrontar com o seu
passado de graves violagbes aos direitos humanos dos pordes da ditadura.
Dessa forma, surgem questionamentos sobre o que fazer com o aparato
repressivo construido sob a égide daquele periodo? Quais instituicbes
deverao ser reformadas? Como reparar o mal causado aos seus cidadaos?
Deve-se punir ou ndo os agentes do Estado brasileiro responsaveis por
inimeros crimes?

Esses questionamentos procuram ser respondidos pelo que se
convencionou chamar de justica de transi¢cdo, que tem por objetivo
investigar a maneira pela qual sociedades marcadas por passados de
abusos dos direitos humanos, atrocidades macicas ou diferentes formas
de traumas sociais, incluindo genocidio, crimes contra a humanidade e
guerras civis, buscam trilhar um caminho de mais democracia ou apenas
de mais paz.(11)

“O conceito é comumente entendido como uma estrutura para confrontar
um passado de abuso como um componente de uma importante politica
de transformacdo. Isso geralmente envolve uma combina¢do de
estratégias complementares de justica e ‘quase-justica’, tais como a
persecucéo de perpetradores, o estabelecimento de comissdes de verdade
e outras formas de investigacdo do passado; envidando esfor¢cos na busca
de reconciliagdo em sociedades divididas; desenvolvendo um conjunto de
reparacbes para aqueles que foram mais afetados pelas violagcdes ou
abusos; memorizando e relembrando as vitimas; e reformando um largo
espectro de instituicdes arbitrarias do Estado (tais como as de seguranca
publica, policia, ou for¢cas armadas) numa tentativa de prevenir futuras
violagBes.” (BICKFORD, 2004, p. 1045-1047, traducdo nossa)(12)

Para o presidente do Centro Internacional para a Justica Transicional
(1CTJ),(13) Juan Méndez:

“Né&o é licito que o Estado diga: nés ndo vamos processar ninguém, mas

vamos oferecer reparacdes. Ou que diga: vamos fazer um informe da
comissdo de verdade, mas ndo vamos pagar reparacdes a ninguém. Cada
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uma dessas obrigagcbes do Estado sé&o independentes umas das outras e
cada uma delas deve ser cumprida de boa-fé.” (MEZAROBBA, 2007, 170)

Um dos objetivos da justica de transicdo é promover a reconciliacdo das
forcas antagbnicas do pais. Contudo, na América Latina, muitas vezes, o
termo reconciliagdo foi mal empregado, visando justificar a auséncia de
medidas de justica, verdade, reparacdo das vitimas ou punicdo dos
responsaveis. De fato, em varios paises da América Latina que sofreram
com ditaduras militares, foram promulgadas leis de anistia na passagem
para a transi¢cdo democratica, sob a alegagcédo de pacificacdo dos espiritos
em prol da reconciliagdo nacional,(14) mas que na realidade visavam
conceder um manto de impunidade aos perpetradores.

A tese de que a concessdo de uma anistia que impeca a responsabilizacdo
penal dos perpetradores de crimes no passado é mais conveniente do que
suportar um periodo de conflito e de transicdo violenta se aproxima da
“teoria do mal menor”, segundo a qual, diante de dois males, é nosso
dever optar pelo menor, sendo irresponsavel nos recusarmos a escolher.
Assim, no caso da anistia, entre o esquecimento dos crimes do passado e
uma transicdo violenta, a teoria do mal menor conduziria a eleicdo do
primeiro.

A fraqueza desse argumento é denunciada por Hannah Arendt, ao lembrar
“que aqueles que escolhem o mal menor esquecem muito rapidamente
que escolhem o mal” (2004a, p. 99), correndo-se o risco de cair no
esquecimento que se praticou um mal, ainda que de pequena proporcao.
De acordo com a autora:

“[...] se olharmos para as técnicas do governo totalitario, € ébvio que o
argumento do ‘mal menor’ [...] € um dos mecanismos embutidos na
maquinaria de terror e criminalidade. A aceitacdo de males menores é
conscientemente usada para condicionar os funcionarios do governo, bem
como a populagcdo em geral, a aceitar o mal em si mesmo. Para dar
apenas um dentre muitos exemplos: a exterminacdo dos judeus foi
precedida por uma sequéncia muito gradual de medidas antijudaicas, cada
uma das quais foi aceita com o argumento de que a recusa a cooperar
pioraria ainda mais a situacdo — até que se atingiu um estagio em que
nada pior poderia possivelmente ter acontecido.” (ARENDT, 2004a, p. 99)

N&o é possivel estabelecer uma nitida relacdo de causa e efeito entre
anistias, estabilidade social e Estado de Direito. Tomando como exemplos
paises como Chile e Argentina, em que inicialmente houve uma restri¢édo
da punicdo individual dos responsaveis para facilitar uma transicdo
pacifica, torna-se dificil se aquilatar se tais protecdes aos perpetradores
foram realmente necessarias para favorecer a transi¢cao para a democracia
em cada caso ou se a democratizacdo ocorreria de qualquer forma, mas
com um grau maior de violéncia. Nesses paises as tentativas de se evitar
a responsabilizagdo em nome da estabilidade social falharam.(15)

De fato, a maneira como os acontecimentos vém se sucedendo em varios
paises da América Latina, os inUmeros julgamentos da Corte IDH e, mais
recentemente, a intensa discussdo nos meios juridicos no Brasil acerca do
real alcance da lei de anistia brasileira demonstram que muitas pessoas
ndo se esqueceram de que no passado foram tomadas muitas atitudes
com base no argumento do mal menor.

Por outro lado, ha indicios de que o mal menor tornou-se para a sociedade
brasileira um mal muito maior, conforme estudos das pesquisadoras
Kathryn Sikkink e Carrie Walling (2007), que relacionam a violéncia
policial que impera no pais ao legado da repressao da ditadura militar, e
de que os paises que julgaram crimes praticados durante a época da
repressao tiveram uma reducao significativa nos indices de violéncia dos
agentes de seguranca hoje.

N&o é por outra razdo que o debate sobre a puni¢cdo dos torturadores da

ditadura militar brasileira interessa muito mais a camada mais pobre da
populagdo, submetida que esta ao risco de tortura e execugdo sumaéria
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pelos agentes do Estado, sobretudo em locais onde ha politicas de
exterminio.(16) Nas palavras das pesquisadoras americanas:

“E claro que julgamentos ndo s&o a Unica maneira de se construir um
Estado de Direito, mas os casos da América Latina, onde o Estado de
Direito tem se fortalecido ao mesmo tempo em que, na maioria dos
paises, os julgamentos sao realizados, ilustram que é irracional considerar
os julgamentos de direitos humanos e a construcdo do Estado de Direito
como dois diferentes estagios ou um processo mutuamente
contraditorio.” (SIKKINK; WALLING, 2007, p. 441-442)

No extremo oposto, o Estado brasileiro mostra sua incapacidade de dar
respostas a criminalidade daqueles que ocupam uma posicdo
extremamente privilegiada na sociedade, pois 0s ricos e poderosos ou
aqueles agindo em nome deles se veem como seres acima da lei e imunes
as obrigacdes correlatas aos direitos das demais pessoas. Nas palavras de
Lenio Streck (2008):

“Talvez inconscientemente estejamos sendo reféns desse ‘olhar generoso’
que fizemos com a Lei da Anistia, permitindo isso que chamo de
interpretacdo tabula rasa. Por que reféns? Porque ndo estamos
conseguindo punir os crimes que colocam em xeque o0s objetivos da
Republica. E visivel que ndo estamos ‘querendo’ usar o direito penal para
‘jogar duro’ com a delinquéncia ‘asséptica’ (colarinho-branco etc.).”

Dessarte, ndo se pode desconsiderar que uma interpretacdo que afirme
que a tortura ultrapassa o ambito material da anistia brasileira (Lei
6.683/79), possibilitando julgamentos dos perpetradores, seja benéfica
para a ordem social e para o fortalecimento dos direitos humanos, da
democracia e do Estado de Direito no pais.

3 A obrigatoriedade da persecucdo penal em face dos
perpetradores de crimes contra a humanidade

Os acontecimentos ocorridos durante o periodo de ditadura militar no
Brasil, assim como a promulgacdo da lei de anistia em sua transicdo para
a democracia, devem ser interpretados a luz do direito internacional dos
direitos humanos e da regulamentacédo de suas graves violacdes pelo seu
“braco armado”, o direito penal internacional, os quais trouxeram os
individuos, sejam vitimas, sejam perpetradores, para o cerne da discusséo

do direito internacional.

A colocagéo do individuo como sujeito de direito internacional acaba sendo
um desafio para o conceito classico da soberania, porquanto, assim como
o direito internacional afirma a soberania dos Estados, ele também
assegura aos direitos humanos uma posicdo de superioridade as leis
internas dos Estados. Assim, no caso do Brasil, em respeito ao atributo de
sua soberania, decidiu-se emitir uma lei de anistia, que acarretou como
consequéncia a impunidade dos agentes do Estado que cometeram
inimeros crimes contra os dissidentes politicos, o que veio a desrespeitar
inimeros tratados de direitos humanos que foram ratificados pelo pais.

Com efeito, ha no direito internacional um dever dos Estados de processar
crimes desse jaez, muito embora a pratica internacional demonstre a
dificuldade de implementacdo dessa missdo. Dessarte, se 0os agentes da
repressao politica ndo sao responsabilizados pelos crimes que cometeram,
por meio de processos conduzidos pelas autoridades brasileiras, em
virtude da concessdo da lei de anistia, outros Estados n&o devem
reconhecer seus possiveis efeitos internacionais e podem permitir que se
iniciem procedimentos com relacdo a esses criminosos, com base no
principio da jurisdicdo universal penal.(17)

A nocdo de crime contra a humanidade remonta a 12 Guerra Mundial,
especialmente apds o massacre da minoria arménia na Turquia. Contudo,
foram a 22 Guerra Mundial e a politica de exterminio de judeus pelo
governo nazista que determinaram 0SS primeiros processos contra
perpetradores de crimes de lesa-humanidade, pois ndo havia precedente
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na histéria das guerras da expulsdo, da deportacdo e do exterminio
levados a cabo por um pais contra seus proprios nacionais.

Nesse sentido, o conceito de crime contra a humanidade foi afirmado para
evitar que a perseguicdo a cidaddos nacionais ndo ficasse sem resposta.
(18) Os crimes contra a humanidade ndo diferem de outras graves
violagBes dos direitos humanos e por isso se subsumem nos tipos penais
existentes no ordenamento patrio, ndo havendo violagdo ao principio da
legalidade penal. Contudo, eles se diferenciam na sua natureza coletiva e
massiva, e a referéncia as populagdes civis é que lhes caracteriza a sua
massividade. No caso “Almonacid v. Chile”, sentenca de 26 de setembro
de 2006, a Corte IDH(19) assentou que

“os crimes contra a humanidade incluem o cometimento de atos
inumanos, como o0 assassinato, perpetrados em um contexto de ataque
generalizado ou sistematico contra uma populacgéo civil. Basta que dentro
do contexto descrito s6 um ato ilicito como os mencionados seja cometido
para que se produza um crime de lesa-humanidade.”

Dessa forma, os crimes praticados pelos agentes do Estado brasileiro
contra a dissidéncia politica caracterizam-se juridicamente como crimes
contra a humanidade. Sob a 6tica do direito internacional dos direitos
humanos, inUmeros tratados de protecdo dos direitos humanos subscritos
pelo Estado brasileiro impdem o dever de exercer a persecucdo penal
contra os autores que forem identificados,(20) e sua omiss&o configura
um ilicito internacional.

Ressalte-se que o direito internacional estabeleceu a imprescritibilidade de
certos crimes internacionais de maneira progressiva. Considerando que
uma certa quantidade de crimes cometidos durante a 22 Guerra Mundial
corria 0 risco de prescrever em 26.11.1968, a Assembleia Geral das
Nac¢Bes Unidas adotou a Convencdo sobre Imprescritibilidade dos Crimes
de Guerra e de Lesa-Humanidade. No entanto, referida convenc¢ao nao foi
ratificada por um grande nimero de paises,(21) dentre eles o Brasil, que
ja se encontrava em plena ditadura militar e ndo seria de se esperar que
aderisse a uma convencdo que poderia responsabilizar os proéprios
militares.

Ocorre que o principio da imprescritibilidade dos crimes contra a
humanidade faz parte do costume internacional e, por essas razoes,
independentemente da ratificacdo pelo Brasil, a Convencdo sobre
Imprescritibilidade de 1968 é a manifestacdo formal de uma opinido
juridica que se consolidou por meio do costume internacional. Ela n&o
inovou no ordenamento juridico internacional quando tratou da
imprescritibilidade dos crimes de guerra e contra a humanidade, mas
simplesmente positivou principios gerais de direito internacional que
consolidaram a norma geral e compulséria decorrente do costume
internacional. Nesse sentido, a Corte IDH, no “Caso Almonacid”, afirmou:

“Ainda que o Chile ndo tenha ratificado dita Convencdo [sobre a
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e de Lesa-Humanidade], esta
Corte considera que a imprescritibilidade dos crimes de lesa-humanidade
surge como categoria de norma de Direito Internacional Geral (jus
cogens), que ndo nasce com tal Convencdo, porém esta reconhecida
nesta. Consequentemente, o Chile ndo pode deixar de cumprir essa norma
imperativa.”

Dessa forma, é evidente que entre 1964 e 1985, quando ocorreram 0s
crimes praticados pela ditadura militar no Brasil, vigorava na ordem
juridica internacional a no¢do de imprescritibilidade dos crimes contra a
humanidade, que compde o jus cogens(22) internacional, sendo que essa
norma do direito internacional é antecedente aos fatos, razdo pela qual
nado ha que se falar de aplicagéo retroativa dessa norma.

Ademais, existe uma posicao unificada pelo direito penal internacional e

pelo direito internacional dos direitos humanos de considerar que as leis
de anistia e de autoanistia que impedem a investigacdo e a puni¢cdo das

Revista de Doutrina da 42 Regido, n. 32, out. 2009



graves violagbes de direitos humanos e dos crimes de lesa-humanidade,
como a lei brasileira n® 6.683/79, sdo flagrantemente contrarias ao direito
internacional e ndo tem o conddo de impedir a persecucdo penal dos
responsaveis por crimes contra a humanidade.(23)

4 A responsabilidade internacional do Estado brasileiro no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos

Perante o direito internacional, um Estado é considerado responsavel
quando ele viola uma obrigacao internacional, transgredindo esse direito.
Nesse principio fundamental da justica, que se traduz concretamente na
obrigacdo de manter os compromissos assumidos de boa-fé e na
obrigacdo de reparar o mal injustamente causado a outrem, repousa a
nocdo de responsabilidade. Assim, o Estado € internacionalmente
responsavel por todo ato ou omissdo que lhe seja imputavel e do qual
resulte a violagdo de uma norma juridica internacional ou de suas
obrigacdes internacionais, sendo a responsabilidade internacional do
Estado por violacdo aos direitos humanos uma espécie do género
responsabilidade internacional do Estado.

Existem dois mecanismos reconhecidos pelos Estados de se constatar a
responsabilidade de um Estado pela violagdo de seus compromissos
internacionais: o modo unilateral(24) e o modo coletivo ou institucional.
Entre os mecanismos coletivos, destacam-se o0 sistema normativo global
da ONU e os sistemas regionais de protecdo, notadamente na Europa, na
América e na Africa. Esses sistemas internacionais previram a instituicdo
de Cortes de direitos humanos e outros 6rgéos internacionais, chamando a
responsabilidade internacional os Estados violadores dos direitos humanos
em seus territérios.

Consolidou-se, assim, a ideia de que a prote¢do de direitos humanos nao
faz mais parte do dominio reservado dos Estados, pois diz respeito a
comunidade internacional, e as pessoas ganharam o direito de se dirigir a
organismos internacionais quase-judiciais, pautando suas a¢des, ou ainda
o direito de se dirigir as Cortes internacionais.

Sob o aspecto regional, o Brasil se submete ao SIDH,(25) que é composto
por dois regimes: um com esteio na Convengdo Americana de Direitos
Humanos(26) (doravante CADH) e outro baseado na Carta de Organizagdo
dos Estados Americanos. A CADH prevé um sistema de monitoramento e
implementacado dos direitos que enumera, que é integrado pela Comissédo
Interamericana de Direitos Humanos (doravante Comissdo IDH) e pela
Corte IDH.

Muito embora o Estado brasileiro tenha reconhecido a competéncia da
jurisdicdo da Corte IDH em todos os casos relativos a interpretagdo ou
aplicacdo da CADH, para fatos ocorridos a partir do seu reconhecimento,
(27) ha que se distinguir duas situacdes: (i) determinadas violagdes de
direitos humanos previstos na CADH, como o0s crimes de
desaparecimentos forcados, possuem carater permanente e de execucao
continuada, cuja consumacgdo se prolonga no tempo; (ii) a obrigacdo do
Estado brasileiro em investigar e punir os responsaveis por crimes contra
a humanidade praticados durante a ditadura militar surge com a sua
adesdo a CADH.(28)

Esse ultimo entendimento ja havia sido adotado pela Corte IDH no “caso
Blake v. Guatemala”, sentenciado em 24 de janeiro de 1998, quase um
ano antes do reconhecimento pelo Brasil da jurisdicdo da Corte. “Ou seja,
pelo principio da boa-fé, o Brasil ndo podera alegar que desconhecia ser
possivel que casos como o da ‘guerrilha do Araguaia’(29) ou mesmo a
nossa ‘lei de anistia’(30) pudessem ser apreciados pela Corte” (RAMOS,
2004, p. 310).

5 Os direitos das vitimas violados pela auséncia de
responsabilizacdo penal
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A partir da sua adesdo a CADH, o Estado brasileiro assumiu varias
obriga¢gbes de implementar as disposi¢fes previstas nesse tratado e de
solucionar eventuais conflitos de seu ordenamento juridico em face dessas
disposicoes. Uma série de direitos e garantias assegurados pela CADH sao
desrespeitados pelo Estado brasileiro em relacdo as vitimas das graves
violagBes contra os direitos humanos cometidas pela ditadura militar, seja
pela aplicacdo da lei de anistia, seja pela consideracdo de que tais
violagbes ndo sdo crimes contra a humanidade e, por consequéncia, sao
prescritiveis, seja pelo reconhecimento de coisa julgada etc., que
conduzem a auséncia de responsabilizacdo penal dos agentes da
repressao.

Durante um periodo ditatorial, véarios direitos civis e politicos, dentre eles
as garantias processuais, previstos na CADH sao violados, pois esses
regimes se caracterizam pela pratica de prisdes arbitrarias, torturas,
desaparecimentos forcados, execucdes extrajudiciais, ocultacdo de
cadaveres, etc., dos opositores politicos do regime.

Assim, grosso modo, pode-se dizer que a ditadura militar no Brasil violou
0s seguintes direitos dos opositores politicos previstos na CADH: (i) o art.
4° (direito a vida); (ii) o art. 5° (direito a um tratamento humano); (iii)
art. 7° (direito a liberdade pessoal); (iv) o art. 8° (direito a um
julgamento justo); (v) o art. 25 (direito a protecdo judicial); (vi) art. 12
(liberdade de consciéncia e de religido); (vi) o art. 13 (direito a liberdade
de pensamento e expressédo) e (vii) o art. 1°, § 1° (obrigacéo de respeitar
os direitos previstos). Como essas violagbes ocorreram antes do Estado
brasileiro aderir a CADH, elas ndo podem ser conhecidas, ressalvadas
aquelas violagdes que ostentem carater de permanéncia, como o0
desaparecimento forcado, que possui carater complexo e envolve a
violacdo de uma série de direitos (prisao ilegal, assassinato e ocultacao de
cadaver etc.).

Quanto aos parentes de vitimas e sobreviventes, a auséncia de
responsabilizacdo penal dos autores desses delitos, a partir da adesdo do
Brasil a CADH, implica a violagdo dos seguintes dispositivos da
Convencdo: (i) o art. 1°, § 1° (obrigacdo de respeitar os direitos
previstos);(31) (ii) dever de adotar disposi¢cdes de direito interno (art.
29);(32) (iii) o art. 82, § 1° (direito a um julgamento justo);(33) (iv) o
art. 25 (direito a protecéo judicial).(34)

A partir da interpretacao desses dispositivos pelas decisbes da Comisséo e
da Corte Interamericanas, pode-se afirmar que o Estado brasileiro vem
violando os seguintes direitos dos parentes de vitimas e sobreviventes ao
deixar de exercer a persecucdo penal em face dos agentes estatais da
repressado politica: (1) o direito de acesso a justica, o direito a garantia
judicial e o direito a um julgamento, (2) o direito a protecdo judicial,
também considerado como o direito a um remédio efetivo, (3) o direito a
reparacéo e (4) o direito a verdade.

O direito de acesso a justica, do qual decorrem todos os demais, vem
sendo interpretado como o direito a uma investigacdo que identifique os
responsaveis pelas violacdes, o direito de processar as pessoas
identificadas, o direito de punir os responsaveis e o direito a uma
compensagdo pelos males sofridos. Esse direito, inerente ao proéprio
Estado de Direito, assegura que qualquer pessoa que teve violado um
interesse legitimo possa socorrer-se da garantia institucional da via
judiciaria a cargo do Estado.(35)

O direito a garantia judicial, que normalmente é mais associada ao
respeito ao devido processo legal no ambito criminal, também ¢é
entendido, nos termos do art. 8, 8 1°, da CADH, como o direito a ser
ouvido com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um
juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei.(36)

Por sua vez, o direito a protec¢éo judicial ou a um remédio efetivo, previsto
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no art. 25.1 da Convencdo Americana, também é violado, pois as
reparagdes podem vir, além das indeniza¢des, como uma forma de acesso
a verdade, responsabilizagdo ou punig&o.(37)

Quanto ao direito a reparacdo, a Comissdo IDH tem entendido que a
anistia ao inviabilizar um processo criminal também pode afetar o direito a
reparacdo, porquanto as informacdes e provas coligidas na instrucdo
criminal serviriam para embasar a pretens&o na esfera civel.(38)

No Brasil, além das ac¢fes penais, até mesmo ac¢des civeis de conteudo
declaratério, movidas por familiares de vitimas,(39) ou de contelido
condenatoério, visando o ressarcimento ao erario, movidas pelo Ministério
Plblico Federal,(40) estdo sendo inviabilizadas pela aplicacdo da lei de
anistia brasileira. Ndo sé os direitos das vitimas, mas também o da
coletividade, a promocédo dos valores da justica de transi¢cdo, sao afetados
pela anistia que protege os individuos da responsabilidade civil e impede o
acesso ao pedido por danos, direta ou regressivamente, e declaratorios
apurados em um procedimento civel.(41)

Por fim, o direito & verdade, tanto para os familiares das vitimas quanto
para a propria sociedade brasileira, € obstado pela aplicacdo da lei de
anistia.(42) O sigilo de documentos, dados e informag6es nas sociedades
que sofreram com ditaduras militares atinge n&o s6 o direito das familias
de mortos e desaparecidos politicos de poderem dar enterro digno a seus
entes e conhecer as circunstancias de suas mortes, mas também o
interesse da sociedade de conhecer e ter acesso a sua historia, que se
vincula com um direito a informagdo em posse do Estado, sendo,
portanto, um direito coletivo inerente as sociedades democraticas. A falta
de conhecimento da histéria de um pais faz com que seu povo nédo possa
se autodeterminar, exercendo com liberdade, maturidade e
responsabilidade o poder estatal, comprometendo o exercicio da plena

cidadania.
5.1 Os o6rgaos brasileiros responsaveis pelas violagbes

Principio basico de direito internacional é que todo o Estado é
internacionalmente responsavel por qualquer ato ou omissao,
independentemente de qual Poder ou 6rgédo tenha partido a violagdo dos
direitos internacionalmente consagrados. Esse principio da unidade
impede que sejam invocadas pelo Estado violador, a fim de evitar sua
responsabilidade internacional, justificativas no sentido de que o ato ilicito
foi cometido por um ato de ente federado ou por um Poder independente
e autdnomo. Conforme decidiu a Corte IDH, no Caso “La Ultima Tentacion
de Cristo” (Olmedo Bustos y otros v. Chile), sentenca de mérito, de 05 de
fevereiro de 2001:

“8 72. Esta Corte entende que a responsabilidade internacional do
Estado pode ser causada por atos ou omissdes de qualquer poder ou
6rgao deste, independentemente de sua hierarquia, que violem a
Convencdo Americana. E dizer, todo ato ou omisséo, imputavel ao Estado,
em violacdo das normas do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
compromete a responsabilidade internacional do Estado.”

Logo, qualquer espécie de ato pode gerar a responsabilidade internacional
do Estado, seja administrativo, seja legislativo, seja judicial, quer tenha
sido praticado no exercicio de suas func¢des ou exorbitando delas, quer
ainda tenha o ato sido praticado por pessoa que detinha apenas a
“aparéncia” de funcionario, ou seja, era agente do Estado de fato e ndo de
direito.

Pelas limitacBes deste artigo, destacaremos as violacdes advindas do
Poder Legislativo, que editou a lei de anistia brasileira n® 6.683/79, a qual
vem sendo o maior empecilho para a observancia dos direitos das vitimas
previstos na CADH, e do Poder Judiciario, impermeéavel a aplicacdo dos
tratados internacionais de direitos humanos.(43)

Um Estado pode incorrer em responsabilidade internacional em virtude de
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atos do Poder Legislativo, como resultado de uma (agdo) promulgacéo de
uma legislacdo incompativel com suas obrigac¢des internacionais, ou pela
(omissédo) falta de uma legislacdo necesséaria para o cumprimento de tais
obriga¢cdes assumidas em Convencgdes, tratados, etc.

As leis nacionais, como os demais atos estatais, sdo simples fatos, que
podem violar os direitos humanos. O mesmo se diga das normas
constitucionais, que sdo apreendidas pelas instancias internacionais como
fatos. Essa questdo é pacifica na Corte IDH, que, na opinido consultiva
(OC-14/94), de 9 de dezembro de 1994, afirmou que

“a promulgagdo de uma lei manifestamente contraria as obrigagdes
assumidas por um Estado ao ratificar ou aderir a Convencgédo constitui uma
violagcdo desta e, no caso dessa violacdo afetar direitos e liberdades
protegidos a respeito de individuos determinados, gera responsabilidade
internacional para o Estado.”

No caso de auséncia da edicdo de ato normativo, a responsabilidade do
Estado também existe, por forca de seu dever de assegurar os direitos
humanos. De fato, além da obrigacdo de respeitar os direitos humanos,
uma obrigacédo de ndo fazer, que no caso do Poder Legislativo significa um
dever de se abster de editar leis que venham a causar violagbes dos
direitos humanos, existe também a obrigacdo de garantia, que se
concretiza como uma obrigagdo de fazer, que no caso do Legislativo
significa o dever de adotar as medidas legislativas ou de outra natureza
que forem necesséarias para tornar efetivos os direitos e liberdades
previstos na Convencdo Americana (art. 2°). Com efeito, a Corte IDH
reiteradamente tem afirmado que,

“em direito das gentes, uma norma consuetudinaria prescreve que um
Estado que celebrou um tratado internacional deve introduzir em seu
direito interno as modificagfes necessarias para assegurar a execucgdo das
obrigacdes assumidas. Essa norma aparece como valida universalmente e
foi qualificada pela jurisprudéncia como um principio evidente [...]. Nesta
ordem de ideias, a Convenc¢do Americana estabelece a obrigacdo de cada
Estado Parte de adequar seu direito interno as disposicfes da dita
Convencdo, para garantir os direitos nela consagrados.”(44)

Nesse sentido, a Corte IDH considerou, no “Caso Almonacid Arellano”, que
0 Estado chileno, desde que ratificou a Convencdo Americana, vinha
mantendo vigente por 16 anos o Decreto-Lei 2.191 (autoanistia), em
inobservancia as suas obrigacSes consagradas na Convengédo. A Corte,
ademais, valorou que referido decreto-lei ndo estava sendo aplicado pelo
Judiciario chileno em varios casos desde 1998, contudo isso ndo era
suficiente para satisfazer as exigéncias do artigo 2° da Convencdo. A uma,
porque o artigo 2° impbe uma obrigacdo legislativa de suprimir toda
norma que viole a Convencdo e, a duas, porque o critério das cortes
internas pode mudar, decidindo-se aplicar novamente uma disposi¢cdo que
para o ordenamento juridico interno permanece vigente.

Dessa forma, o Poder Legislativo brasileiro, a partir da adesdo a
Convencdo Americana, em 1992, tinha o dever de revogar a Lei 6.683/79,
ao menos naquilo que é incompativel com os ditames da Convencao
Americana, a fim de assegurar os direitos e liberdades nela previstos. Essa
omisséo legislativa do Estado brasileiro vulnera a Convencédo (art. 2°) e
gera a responsabilidade internacional do Estado brasileiro.

Ja a responsabilidade por atos judiciais pode se dar em duas hipoteses: (i)
quando a decisao judicial é tardia ou inexistente, o que equivale a

auséncia de remédio judicial; (ii) ou quando a decisdo é considerada, no
seu mérito, como violadora de direito protegido.

No caso de decisdo tardia, argumenta-se que a demora na entrega da
prestagdo jurisdicional faz com que ela seja inatil e ineficaz. Foi
consagrado o termo denegacdo de justica para tratar da aplicacdo do
critério internacional a certos aspectos da administracdo judiciaria dos
Estados, quando se verificar um atraso injustificado ou a obstrucdo no
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acesso aos tribunais, grave deficiéncia na administracdo do processo
judicial ou de recurso com a incapacidade de assegurar as garantias que
sdo geralmente consideradas indispensaveis para a boa administracdo da
justica. Os principais tratados internacionais de protecdo aos direitos
humanos consagram o direito de todas as pessoas ao devido processo
legal para se combater a lesdo ou ameaca de lesdo aos seus direitos, cujo
remédio deve ser (til e eficaz.(45)

A segunda hipétese de violacdo de obrigacdo internacional por atos
judiciais ocorre quando a decisdo judicial, em seu mérito, €
manifestamente injusta, ante o quadro fatico delineado no processo,
levando a violagdo de alguma obrigacado internacional priméaria, o que da
lugar a uma valoragdo internacional diferente da que foi dada
internamente.

Assim, no que respeita a aplicacdo dos tratados internacionais, se o0
aparelho judicial do Estado se recusar a atribuir efeitos a um tratado, as
suas decisdes levardo o Estado a viola-lo, trazendo a tona a
responsabilidade internacional do Estado.

No caso da lei de anistia brasileira, o que se observa € que o Poder
Judiciario nacional, por ser refratario a aplicacdo dos tratados
internacionais de direitos humanos, ndo considera as disposi¢cdes da
Convencdo Americana, de maneira que acaba sobrepondo o ordenamento
juridico interno em detrimento daquela, em que pese a norma expressa da
Convengdo de Viena sobre direitos dos tratados (art. 27).(46)

No “Caso Almonacid v. Chile”, a Corte IDH estabeleceu que:

“123. A obrigagcdo prevista no art. 2° da Convencdo tem também a
finalidade de facilitar a funcdo do Poder Judiciario de tal forma que o
aplicador da lei tenha uma opcdo clara de como resolver um caso
particular. Contudo, quando o Legislativo falha em sua tarefa de suprimir
e/ou ndo adotar leis contrarias a Convencdo Americana, o Judiciario
permanece vinculado ao dever de garantia estabelecido no art. 1.1 da
mesma e, consequentemente, deve abster-se de aplicar qualquer
normativa contraria a ela. [...]

124. A Corte é consciente de que o0s juizes e tribunais internos estédo
sujeitos ao império da lei e, por isso, estdo obrigados a aplicar as
disposi¢des vigentes no ordenamento juridico. Porém, quando um Estado
ratifica um tratado internacional como a Convencdo Americana, seus
juizes, como parte do aparato do Estado, também estdo submetidos a ela,
0 que os obriga a velar para que os efeitos das disposi¢fes da Convencao
ndo se vejam diminuidas pela aplicacdo de leis contrarias a seu objeto e
fim, e que desde o inicio carecem de efeitos juridicos. Em outras
palavras, o Poder Judiciario deve exercer uma espécie de ‘controle
de convencionalidade’ entre as normas juridicas internas que
aplicam nos casos concretos e a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos. Nessa tarefa, o Poder Judiciario deve ter em
conta ndo somente o tratado, mas também a interpretacdo feita
pela Corte Interamericana, intérprete Uultima da Convencao
Americana.” (sem grifos no original)

Ressalte-se que a Corte IDH nao possui carater de uma Corte de apelagédo
ou de cassacgdo, contra o qual possa ser oposta a objecdo da coisa julgada
interna, pois estdo sujeitas somente as limitagdes impostas pelo Direito
Internacional.(47) Por outro lado, nfo existe a triplice identidade entre os
elementos das a¢des nacional e internacional, ou seja, as partes, a causa
de pedir e o pedido diferem entre elas. Como explica Ramos (2004, p.
182):

“Na jurisdicdo interna, analisa-se se determinado individuo violou lei
interna, por exemplo, cometendo certo delito. Para a jurisdicdo
internacional, discute-se, por outro lado, a pretensa violacdo do Estado
diante de suas obrigac¢des internacionais, tendo o Direito Internacional
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como nova causa de pedir, podendo gerar decisdo internacional oposta a
decisao judicial.”

Dessa forma, quando sentencas jurisdicionais internas se fundamentarem
em atos viciados que nitidamente violem os principios basicos da protecao
internacional dos direitos do homem, independentemente da instancia ou
da hierarquia do 6rgéo judicial, a Corte IDH nao reconhecera a autoridade
da coisa julgada das mesmas. Esse entendimento aplica-se,
especialmente, em relacdo as leis de autoanistias. Assim, no Caso
Almonacid, em que se discutia a autoanistia chilena (Decreto-Lei n°
2.191), a Corte IDH asseverou:

“154. No tocante ao principio ne bis in idem, ainda que seja um direito
humano reconhecido no artigo 8.4 da Conveng¢do Americana, ndo é um
direito absoluto e, portanto, n&o resulta aplicavel quando: i) a atuacédo do
tribunal que conheceu o caso e decidiu extinguir ou absolver o
responsavel de uma violacdo aos direitos humanos ou ao direito
internacional obedeceu ao propoésito de subtrair o acusado de sua
responsabilidade penal; ii) o procedimento nao foi instruido independente
ou imparcialmente de conformidade com as devidas garantias processuais,
ou iii) ndo houve a intencdo real de submeter o responsavel a acdo da
justica. Uma sentencga pronunciada nessas circunstancias indicadas
produz uma coisa julgada ‘aparente’ ou ‘fraudulenta’. Por outro
lado, esta Corte considera que, se aparecem novos fatos ou provas
que podem permitir a determinacdo dos responsaveis de violagtes
aos direitos humanos e, mais ainda, dos responsaveis de crimes de
lesa-humanidade, podem ser reabertas as investigacdes, inclusive
se existe uma sentenca absolutdéria com qualidade de coisa
julgada, posto que as exigéncias da justica, os direitos das vitimas
e a letra e o espirito da Convencdo Americana afastam a protecao
do ne bis in idem.” (sem grifos no original)

Atualmente a questdo da interpretacdo da lei de anistia brasileira esta a
cargo do STF, que julgard a ADPF n° 153, ajuizada pela OAB, que pleiteia
que se “dé a Lei n® 6.683, de 28 de agosto de 1979, uma interpretacao
conforme a Constituicdo, de modo a declarar, a luz dos seus preceitos
fundamentais, que a anistia concedida pela citada lei aos crimes politicos
Ou conexos nao se estende aos crimes comuns praticados pelos agentes
da repressdo contra opositores politicos, durante o regime militar
(1964/1985)”. Como adverte Ramos (2004, p. 186):

“As Supremas Cortes de cada Estado sdo, sim, supremas e proferem a
ultima decisdo sobre a existéncia ou ndo de violagdo de direitos humanos
no ambito interno, pois assim estd expresso em cada Constituicdo. A
supremacia das Cortes locais permanece, mesmo quando suas decisdes
sdo consideradas violatérias do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, ja que as instancias de controle do Direito Internacional n&o
pertencem a estrutura judicial do Direito interno e se restringem a
averiguar a observancia das obriga¢fes internacionais.”

Nesse sentido, na hipétese do STF julgar improcedente essa acao e
declarar que a Lei 6.683/79 é constitucional, nada impede que o Estado
brasileiro seja responsabilizado internacionalmente pela violacdo a CADH,
por forca da interpretacdo conferida pela Corte maxima do pais ao referido
ato normativo.

6 As reparacdes devidas as vitimas

Constatadas as violactes dos direitos das vitimas da ditadura militar no
Brasil previstas na CADH, a reparagdo € a consequéncia maior dessas
violagbes. Logo, devemos analisar quais as possiveis reparacdes que o
Estado brasileiro podera ser obrigado a implementar como consequéncia
do reconhecimento de sua responsabilidade internacional.(48)

O dever de reparar reflete uma norma consuetudinaria que constitui um
dos pilares fundamentais do Direito Internacional contemporaneo sobre a
responsabilidade dos  Estados, constantemente  afirmado pela
jurisprudéncia da Corte IDH. Assim, ao produzir-se um fato ilicito
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imputavel ao Estado, surge de imediato a responsabilidade internacional
deste pela violagdo da norma internacional de que se trata, com o
consequente dever de reparacdo e de fazer cessar as consequéncias da
violacgao.

As reparagbes ordenadas pela Corte impdem obrigacbes de direito
internacional, cujo conteddo n&do pode ser modificado nem seu
cumprimento pode ser suspenso pelo Estado obrigado, invocando para
isso disposicdes do seu direito interno.(49) A recusa em reparar na
integra o dano causado devido a leis internas equivaleria a um regresso a
tese da irresponsabilidade do Estado, quando este age de acordo com seu
Direito Interno, mesmo infringindo o Direito Internacional, o que
corresponderia a inexisténcia de uma ordem juridica internacional.

Mireille Delmas-Marty (2004, p. 15) desenvolve uma argumentacdo em
relacdo as vitimas cujos direitos violados estdo previstos em instrumentos
internacionais que se baseia na ideia de garantia coletiva. A vitima é
separada do delinquente, e sdo os fundos de solidariedade que lhe
asseguram indenizacdo, independentemente de qualquer envolvimento

com este.(50) Assim, é a solidariedade que prevalece sobre a culpa,
sendo inevitavel a aproximacgéo do direito penal ao direito civil.

Ha mudanca radical de perspectiva marcada pela valorizagdo do papel da
vitima, e levar em conta a vitima é fazer da reparacdo ou da indenizagéo o
objetivo primeiro de um julgamento. Por consequéncia, as técnicas de
reparacao se aperfeicoam, e a reparagdo-sancdo é acompanhada de uma
reparagdo-garantia. Dessa forma, difunde-se a ideia de que a
responsabilizacdo passa a ser substituida pela reparacdo em proveito de
uma solidariedade diante da coletividade (DELMAS-MARTY, 2004, p. 16-
17). Como esclarece Lucia Bastos (2009, p. 97-98):

“Tal € a importancia dessa visdo da reparagdo, como garantia coletiva,
que esse direito superaria a importancia da aplicacdo da pena
individualizada (responsabilidade individual), pois tem uma funcao social
em relagdo a coletividade na qual os crimes circunscreveram-se, a fim de
se evitar que violagbes dos direitos humanos, como torturas e
desaparecimentos forcados, voltem a ser aplicados como forma de coibir
as mobiliza¢gdes sociais.”

Por reparacao entenda-se toda e qualquer conduta do Estado infrator para
eliminar as consequéncias do fato internacionalmente ilicito, o que
compreende uma série de atos, inclusive as garantias de nao repeticao. “A
reparacdo é um termo genérico que compreende as diferentes formas
como um Estado pode fazer frente a responsabilidade internacional”.(51)
Ademais, como a violagdo pode provir de diversas autoridades, € natural
que a reparacdo possa se dirigir, em contrapartida, a todos os espagos
nos quais se exercam as atribuicdes dessas autoridades, o que também

justifica as diversas formas de reparacéao.

Tomando em consideracdo as necessidades, aspiracfes e reivindicagdes
das vitimas, de seus familiares e da sociedade, a doutrina contemporanea
desenvolveu distintas formas de reparacédo, a saber, restitutio in integrum,
indenizacdo, satisfacdo, garantias de n&o repetichio e outras mais
possiveis.

Dentre essas reparacdes, destaca-se neste artigo o dever de identificar
todos os responsaveis e puni-los, a fim de evitar a impunidade e prevenir
a ocorréncia de novas violagdes. Essa obrigacdo é extraida do art. 1.1 da
Convencdo Americana. Para a Corte, a impunidade “propicia a repeticdo
cronica das violagdes de direitos humanos, deixando absolutamente
indefesas as vitimas e seus familiares”, sendo a impunidade entendida
como “a falta, em seu conjunto, de investigacdo, persecucdo, captura,
processo e condenacdo dos responsaveis pelas violagbes de direitos
protegidos na Convengdo Americana”.(52)

Esse objetivo de prevencdo da ocorréncia de novas violagbes, que se
insere no chamado “dever de investigar, processar e punir”, € uma forma
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de “garantia de nao repeticdo”. Ressalte-se que as demais formas de
reparacdo também possuem carater de prevencdo, ainda que
reflexamente. No “caso Goiburu v. Paraguai”, Can¢ado Trindade assim se
manifestou sobre a prevenc¢ao e a garantia de nao repeticdo, em seu voto-
vista:

“44. Tanto o Direito Internacional dos Direitos Humanos como o Direito
Penal Internacional buscam, cada um a seu modo, a prevencado e a
garantia de nao repeticdo dos fatos lesivos. Ambos combatem a
impunidade. O primeiro, em casos de violacbes graves, determina
reparacdes exemplares (ou danos punitivos) como consequéncia juridica
de verdadeiros crimes de Estados. O segundo determina san¢des aqueles
que, em nome de uma politica de Estado, cometeram atos de genocidio,
ou crimes contra a humanidade, ou crimes de guerra.”

Essa garantia de n&o repeticdo e de prevencdo, quando envolver crimes
internacionais, como os crimes contra a humanidade praticados durante a
ditadura militar brasileira, vai estabelecer limita¢cbes ao direito interno, no
tocante a possibilidade de reconhecimento de causas de exclusdo de
punibilidade, como esclarece Can¢ado Trindade, no mesmo voto:

“45. Nao ha statute of limitations, proprio do direito interno; nao ha
imprescritibilidade, nem prescricdo extintiva, em casos de violacdes
graves dos direitos humanos e do Direito Internacional Humanitario. A
Corte Interamericana deu sua contribuicdo neste sentido, como o
exemplificam os leading cases, a respeito, de Barrios Altos versus Peru
(2001) e de Bulacio versus Argentina (2003). Para os respectivos tribunais
internacionais, tampouco héa coisa julgada (de direito interno) que os
vincule, porquanto o direito aplicavel é outro, o Direito Internacional dos
Direitos Humanos e o Direito Penal Internacional, respectivamente.”

Note-se que o “caso Goiburl” refere-se a desaparecimentos forcados
ocorridos no contexto da Operacdo Condor, 0 que parece ser significativo
para o caso brasileiro, pois suas atividades ilicitas também se
desenvolveram no pais.

Conclusao

A dispensa do Estado brasileiro de ndo ajustar contas com o passado
traumatico da ditadura militar demonstra a incapacidade da sociedade
brasileira em consolidar-se numa democracia plena, pois muito do
autoritarismo da época perpetua-se nos dias atuais, sendo a impunidade
dos poderosos e a violéncia com os excluidos verdadeiras chagas que
corroem a confianga nas instituicbes publicas e geram a apatia social, um
traco caracteristico do nosso fragil Estado de Direito, além de ser
prejudicial a imagem do pais perante a comunidade internacional.

A interpretacdo sedimentada ainda durante a vigéncia do regime militar de
que a Lei 6.683/79 anistiou os agentes do Estado que torturaram e
mataram os dissidentes politicos inviabilizou qualquer tentativa de se
realizar o principio da justica, tdo maltratado no pais, isolando-o da
comunidade juridica internacional, pois o Brasil segue sendo o Unico pais
do Cone Sul que passou por uma ditadura militar e ndo deu passos
concretos no sentido da responsabilizacdo dos agentes da repressao.

O problema reside na falta de vontade do intérprete brasileiro em dar
aplicacdo as normas internacionais de protecdo aos direitos humanos que
determinam o dever de processar e asseguram o direito das vitimas a um
julgamento. Ocorre que as discussdes em torno da lei de anistia brasileira
e a auséncia de persecucdo penal em face dos agentes da repressado
politica ndo podem passar ao largo das consequéncias perante o Direito
Internacional das violagfes dos direitos humanos das vitimas da ditadura
militar. Para além da “sancdo moral” e da “publicidade negativa” contra o
Estado brasileiro, ha respostas juridicas a violagdo das normas de Direito
Internacional, porquanto estas ndo sdo meras “exortagcbes morais”, sem
maiores consequéncias.
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Essas consequéncias juridicas sdo viabilizadas pela responsabilidade
internacional do Estado, que reafirma a necessidade do Estado de
respeitar seus compromissos internacionais e assegura uma série de
medidas para assegurar os direitos violados, consolidando a juridicidade
do arcabouc¢o das normas internacionais de protecdo aos seres humanos,
indo muito além de assegurar apenas a repara¢do econdmica as vitimas,
mas determina que as suas instituicdes, identificando perpetradores de
crimes contra a humanidade, processe-os e julgue-os. A comunidade
internacional, no entanto, no rastro da justica de transicdo, incentiva a
conjugacdo das justicas retributiva e restaurativa, a fim de auxiliar na
reconstrucdo dos lagos da sociedade.

Considerando a jurisprudéncia da Corte IDH em casos analogos, no caso
de condenacdo do Estado brasileiro em relagcdo aos crimes da ditadura,
pode-se antever algumas consequéncias, sem prejuizo de outras mais,
tais como as determinagdes: (i) para o Legislativo revogar a Lei de Anistia
6.683/79 e tipificar o delito de desaparecimento forgcado; (ii) para o
Ministério PuUblico e o Judiciario investigarem e processarem O0s
perpetradores identificados, com a impossibilidade de se invocar coisa
julgada, bem como ndo reconhecerem a prescricdo de crimes contra a
humanidade e observarem a orientacdo conferida pela jurisprudéncia da
Corte IDH acerca dos ditames da CADH; e (c) para o Executivo realizar
obrigacdes de fazer em prol da memodria das vitimas e da promogéo dos
direitos humanos em areas que envolvam seguranca publica.

A responsabilizacdo internacional do Estado brasileiro no Sistema
Interamericano na questdo dos crimes da ditadura militar é a Ultima
esperanca das vitimas e de seus familiares para se buscar a cessacao
dessas graves violagdes aos direitos humanos, em razdo da omisséo e das
falhas das instituicdes oficiais internas. Nesse sentido, a luta por verdade,
memodria, justica e reparacdo em relagdo aos crimes contra a humanidade
praticados durante a ditadura militar pode contribuir para tornar as
instituicdes brasileiras mais permeaveis as obriga¢des internacionais de
direitos humanos e para o fortalecimento do Estado de Direito e da

democracia no pais.
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Notas

1. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n©153)
ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, relator
Ministro Eros Grau.

2. Os regimes politicos repressivos se instalaram em todos os paises do
Cone Sul: Brasil (1964), Argentina (1966 e 1976), Uruguai (1973) e Chile
(1973), enquanto a ditadura de Stroessner, no Paraguai, remonta a
década anterior, 1954. Em meados da década de 1970, os regimes
militares desses cinco paises articularam uma integragcdo operacional de
seus orgdos de repressao politica para intercambio de inteligéncia e para
efetuar prisdes, sequestros, atentados com explosivos ou mesmo executar
militantes das organiza¢des politicas que atuavam na resisténcia a
ditadura em seus respectivos paises, conhecida como Operacdo Condor,
que terminou abrangendo também a Bolivia.
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3. A ditadura militar passou por trés fases distintas: a primeira, com a sua
constituicdo por meio do Golpe de Estado, em abril de 1964, e a
consolidagdo do novo regime. A segunda comega em dezembro de 1968,
com a decretacdo do Ato Institucional n°® 5 (Al-5), fase que ficou
conhecida como “anos de chumbo”, em que a violéncia da repressao
atingiu o seu maior patamar. A dltima se inaugura com a posse do
General Ernesto Geisel em 1974, que se convencionou chamar de
distensdo “lenta, segura e gradual’, mas cuja linha dura militar
permaneceu mais atuante que nunca.

4. “O saldo da repressédo politica exercida pelo regime atingia cifras muito
elevadas. Calcula-se que cerca de 50 mil pessoas teriam sido detidas
somente nos primeiros meses da ditadura, ao passo que em torno de 10
mil cidadaos teriam vivido no exilio em algum momento do longo ciclo. Ao
pesquisar os dados constantes de 707 processos politicos formados pela
Justica Militar entre 1964 e 1979, o projeto Brasil Nunca Mais contou
7.367 acusados judicialmente e 10.034 atingidos na fase de inquérito.
Houve quatro condenaces a pena de morte, ndo consumadas; 130
pessoas foram banidas do Pais; 4.862 tiveram cassados os seus mandatos
e direitos politicos; 6.592 militares foram punidos; e pelo menos 245
estudantes foram expulsos da universidade.” (BRASIL, 2007, p. 30)

5. Registre-se que os dados compilados pela Arquidiocese de Sao Paulo
foram obtidos dos processos criminais movidos contra presos politicos, e
os advogados dos presos aproveitavam a rara oportunidade de acesso as
autoridades judiciais para denunciar as torturas suportadas pelos réus.

6. A Convencdo Interamericana sobre Desaparecimento Forcado de
Pessoas foi adotada em 06.09.1994 na cidade de Belém (Para/Brasil). O
Brasil assinou essa Convencdo em 06.10.1994, mas até o presente
momento ela néo foi ratificada pelo governo brasileiro, por declarada
influéncia dos militares, por temerem que a ratificagcdo seria um passo
para o fim da impunidade da era militar.

7. “Criptogoverno, para Bobbio, se caracteriza por aquele conjunto de
acdes realizadas por forcas politicas que atuam a margem da lei, na
sombra, e que operam por meio de servigos secretos. O efeito maléfico do
criptogoverno de agéncias como a CIA, nos EUA, e entre nés o SNI e os
Centros de Informagdes das Forcas Armadas no periodo do regime militar
€ o de minar a confianga reciproca, sem a qual ndo se constr6i um mundo
comum.” (LAFER, 2001, p. 257)

8. “Caca ao coelho”, “forca de Boger”, o “esporte”, matar com um uUnico
golpe de mdao, os abrigos subterrdneos, as “celas para prisioneiros em
pé”, “muro negro”, “tiros no boné”, lancamento de bebés ao ar como
projéteis, entre outros, sdo exemplos de “detalhes” dos crimes dos
nazistas mencionados por Arendt (2004a, 316).

9. Sobre os modos e instrumentos de tortura: ARNS, Dom Paulo Evaristo
(org.). Brasil: Nunca Mais. 25. ed. Petropolis: Vozes, 1990. p. 31-50.

10. A Lei n® 9.140/95 marcou o reconhecimento pelo Estado brasileiro na
sua responsabilidade histérica e administrativa ao admitir como mortas
pessoas desaparecidas em razdo de participacdo, ou acusacdo de
participacdo, em atividades politicas, no periodo de 2 de setembro de
1961 a 15 de agosto de 1979.

11. As origens desta area de investigacdo remontam ao final da 2a Guerra
Mundial, e.g., o Tribunal de Nuremberg e os programas de
“desnazificacdo” na Alemanha. Desde entdo foram sendo desenvolvidos e
aperfeicoados diversos mecanismos para se lidar com a heranca da
violéncia de regimes autoritarios ou totalitarios. No entanto, as bases da
justica de transicdo ganharam mais coeréncia nos ultimos vinte e cinco
anos do século XX, se iniciando especialmente pelos julgamentos de
membros da junta militar na Grécia (1975) e na Argentina (1983). Outros
esforcos sdo apontados para a consolidacdo das bases da justica de
transicdo, tais como: (i) a abertura dos arquivos da policia politica da
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Republica Democréatica da Alemanha (RDA) em 1991 (the Stasi Records
Act) aos individuos de que tratavam os arquivos e ampliada em 2002 para
jornalistas e pesquisadores; (ii) com base nas experiéncias da América
Latina e da Europa Oriental, estabeleceu-se a Comissdo da Verdade e
Reconciliacdo para lidar com os crimes do passado na Africa do Sul em
1995; (iii)) a criacdo de Tribunais ad hoc para a antiga lugoslavia e
Ruanda, que conseguiram vitdrias concretas contra a impunidade; (iv) a
ratificagdo do Tribunal Penal Internacional; (v) esforgcos para processar os
perpetradores de violagfes aos direitos humanos no final da década de
1990 e inicio de 2000 (BICKFORD, 2004, p. 1045-1047).

12. Doravante, todas as citagcOes feitas diretamente de textos em lingua
estrangeira serdo de nossa traducgao.

13. O Centro Internacional para a Justica Transicional (ICTJ) € uma
organizagdo ndo governamental que oferece assisténcia a sociedades que
enfrentam um legado de violagbes dos direitos humanos. O ICTJ responde
a pedidos de grupos da sociedade civil, governos e organizacdes
internacionais e oferece informagdo comparada, analise sobre politicas
publicas e assisténcia legal e técnica.

14. Em sua mensagem que tratava da Lei de Anistia de 1979, o ex-
Presidente Jo&o Baptista Figueiredo afirmou que se tratava de um
momento “propicio a pacificagdo” e que a anistia requisitava, para cumprir
a sua funcédo politica, de um “desarmamento dos espiritos pela convicgao
da indispensabilidade da coexisténcia democratica”.

15. Como adverte Lucia Bastos (2009, p. 104-105): “O que parece
evidente é que o argumento de que as anistias asseguram uma transi¢cao
pacifica foi limitado a um periodo particular da histdria, pois anistias que
foram criadas para valerem perpetuamente tém sido desconsideradas
diante da pressdo nacional e internacional em prol da responsabilizacéo.
Assim, a utilidade da anistia para motivar regimes autoritarios a deixarem
o0 poder tem diminuido. Mesmo que se aceite a hipdtese de que tais
anistias foram necessarias para facilitar antigas transicdes e que a
impunidade foi o preco a ser pago para se alcancar uma futura
estabilidade, tal como ocorreu em Estados como Brasil, Argentina, Chile,
El Salvador e Guatemala, ndo é certo que sob uma forma pratica essa
dindmica ira funcionar no futuro. A realidade parece ser de que as
sociedades somente irdo tolerar tal impunidade por um periodo limitado
de tempo, e que, eventualmente, aqueles que perpetraram graves
violagdes dos direitos humanos no passado serédo responsabilizados tanto
na figura dos Estados quanto na de seus agentes.”

16. “O siléncio sobre este assunto é uma das maiores lacunas da
democracia brasileira, a tal ponto que, atualmente, a maioria da
populagcdo considera natural o emprego da violéncia e o abuso de poder
dos agentes do Estado, desde que seus alvos sejam cidad&os pobres,
particularmente os jovens e 0s negros. A existéncia de politicas de
exterminio — que, malgrado sua ilegalidade, sdo implementadas pelo
préprio Poder Publico ou beneficiadas por sua indulgéncia — deve-se, entre
outros fatores, a impunidade dos torturadores e assassinos que forjaram
uma nefasta cultura de seguranca publica em nosso pais” (VENTURA,
2008). Portanto, “nédo € possivel pensar a violéncia da ditadura, sem
assumirmos o compromisso de responder aos atos de violéncia e tortura
dos dias atuais. E também o contrario: nédo eliminaremos as balas
perdidas se ndo apurarmos a verdade dos anos de chumbo e, assim,
ultrapassarmos certa cultura da impunidade. Afinal, a bala perdida é,
como o siléncio, o ato sem assinatura, pelo qual ninguém se
responsabiliza” (TELES, 2007, p. 139).

17. Baseado no principio da jurisdicdo universal, qualquer Estado esta
autorizado a julgar pessoas acusadas de terem cometido crimes
internacionais, sem levar em conta o local do cometimento do crime ou a
nacionalidade do autor ou da vitima. Esse principio encontra-se previsto,
por exemplo, nas Convencdes de Genebra sobre Crimes de Guerra de
1949 e na Convencdo contra Tortura de 1984. Com base nesse principio,
agentes brasileiros ja foram processados por crimes cometidos durante a
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ditadura militar contra cidaddos italianos (RESIDUOS..., 2007) e
espanhdis (ANOS..., 2008).

18. A primeira formalizagdo do crime contra a humanidade ocorreu,
portanto, no artigo 6 (c) do Estatuto do Tribunal de Niremberg, criado
pelo Acordo de Londres em 1945. Foram qualificados como crimes dessa
natureza os atos desumanos cometidos contra a populacdo civil, a
perseguicdo por motivos politicos, o homicidio, o exterminio e a
deportacdo, dentre outros. Atualmente os crimes contra a humanidade
sdo definidos no Estatuto de Roma de 1998 (assinado pelo Brasil em
07.02.2000, tendo sido aprovado por meio do Decreto Legislativo 112, de
06.06.2002, e promulgado internamente pelo Decreto 4.388, de
25.09.2002), em seu art. 7°, quando cometidos como parte de um ataque
generalizado ou sistematico contra uma populagdo civil, com
conhecimento desse ataque.

19. O caso “Almonacid” se referia a falta de investigacdo e punicdo dos
responsaveis pela execugdo extrajudicial do senhor Almonacid Arellano, a
partir da aplicacdo do Decreto-Lei n® 2.191, lei de anistia, adotada em
1978 no Chile, assim como a suposta falta de reparagdo adequada a favor
de seus familiares. No mesmo sentido foi a orientacdo da Corte IDH no
“Caso La Cantuta v. Peru”, sentenca de 29 de novembro de 2006, série c,
n°® 162, 8§ 95, em que se referiu novamente aos crimes de lesa-
humanidade ao considerar que “a execucdo extrajudicial e o
desaparecimento forcado das supostas vitimas foram perpetrados em um
contexto de ataque generalizado e sistematico contra setores da
populacgao civil. Todas as decisdes da Corte IDH citadas neste artigo estdo
disponiveis no endereco eletrdnico <http://www.corteidh.or.cr>.
Destaque-se a recente condenacgdo, no dia 07 de abril de 2009, do ex-
presidente do Peru Alberto Fujimori, a 25 anos de prisdo por crimes contra
a humanidade cometidos durante o seu governo (1990-2000), em que a
Corte Suprema Peruana fez expressa menc¢ao aos Casos “Barrios Altos” e
“La Cantuta” decididos pela Corte IDH, que determinou a investigagédo e
punicdo dos responsaveis por esses massacres. Disponivel
em: <http://www.pj.gob.pe/CorteSuprema/spe/
documentos/P4_Fallo.pdf>. Acesso em: 14 abr. 2009.

20. Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP), aprovado no
Brasil pelo Decreto Legislativo 226, de 12.12.1991, e promulgado pelo
Decreto 592, de 06.07.1992: artigos 2 (3) e 15 (2); Convengéo contra a
Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo 4, de
23.05.1989, e promulgada pelo Decreto 40, de 15.02.1991: artigos 5°,
7°, 12 e 14; Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura,
ratificada pelo Brasil em 20.07.1989: artigos 5°, 6°, 8° e 9°. Na
Convencdo Americana de Direitos Humanos, aprovada pelo Brasil pelo
Decreto Legislativo 27, de 25.09.1992, e promulgada pelo Decreto 678,
de 06.11.1992, os Estados-membros tém a obrigacdo de respeitar e
garantir o pleno e livre exercicio dos direitos humanos (art. 1°), mas nao
h&4 uma previsdo especifica para o dever de investigar ou punir 0s
responsaveis pelas violagbes a esses direitos, o que coube assim a
jurisprudéncia desenvolver e consolidar essas obrigagdes.

21. Argentina, Egito, Espanha, Franga, Itdlia, Holanda e China também
ndo ratificaram. Ja a Tunisia (em 1972), o Iémen (em 1987), a Libia (em
1989) e o Kuwait (em 1995) ratificaram-na. Disponivel em:
<http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/treaty6.htm=>. Acesso em: 19 fev.
20009.

22. O jus cogens se sobrepde a autonomia da vontade dos Estados e nao
pode ser derrogado, quer por tratados, quer por costumes ou por
principios gerais de Direito Internacional. As “normas de jus cogens
passam a ser superiores a quaisquer tratados e costumes internacionais e
superiores inclusive ao proprio Direito Internacional Publico, estando no
apice da hierarquia das normas da sociedade internacional” (MAZUOLLI,
2007, p. 119). “A principal caracteristica distintiva de tais regras é a sua
ndo derrogabilidade. Sao regras de Direito consuetudinario que néo
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podem ser afastadas por tratado ou aquiescéncia, mas apenas pela
formacdo de uma regra consuetudinaria subsequente de efeito contrario.
Os exemplos menos controversos desse tipo de regras sdo a proibicdo do
uso da forcga, as regras sobre o genocidio, o principio da nao discriminacéo
racial, os crimes contra a humanidade e as regras que proibem o comércio
de escravos e a pirataria.” (BROWNLIE, 1997, p. 537)

23. Ressalte-se que ndo sdo todas as anistias que sdo invalidas a luz do
direito internacional. O direito internacional humanitario é expresso ao
promover o uso da anistia ao final de um conflito armado, num dos
principais instrumentos do direito internacional humanitario — o Protocolo
Adicional n® Il as Convencdes de Genebra de 1949 relacionado a protecédo
das vitimas de conflitos armados néo internacionais, de 8 de junho de
1977 — Art. 6 (5): “Quando da cessacdo das hostilidades, as autoridades
no poder procurardo conceder a mais ampla anistia as pessoas que
tiverem tomado parte no conflito armado, ou que estiverem privadas de
sua liberdade por motivos relacionados com o conflito armado, quer
estejam internadas ou detidas”. Contudo, este Protocolo declara
expressamente que ele “ndo se aplica as situagbes de tensao internas e
distdrbios internos, tais como os motins, os atos esporadicos de violéncia
e outros atos analogos que néo sdo considerados conflitos armados”, art.
1° (2), e, portanto, nao se aplicaria ao caso brasileiro, onde os grupos de
esquerda que pegaram em armas e cometeram crimes contra as forgas de
segurancga publicas nunca tiveram uma organizagdo e resisténcia que
fosse capaz de criar uma situacdo na qual as regras do direito
internacional humanitario fossem aplicadas no pais.

24. Pelo sistema unilateral o proprio Estado analisa o pretenso fato
internacionalmente ilicito cometido e requer reparacdo ao Estado ofensor,
podendo, se ndo atendido, sancionar unilateralmente esse Estado. O
perigo desse mecanismo é que as sanc¢des unilaterais podem convulsionar
a comunidade internacional, pois a preocupacédo de alguns Estados com a
situagdo de direitos humanos no mundo é seletiva e pode esconder
critérios geopoliticos, que tendem a erodir a legitimidade ética do discurso
de direitos humanos. Para evitar tais situagbes foram instituidos
mecanismos coletivos, que sdo aqueles criados por tratados
internacionais, nos quais 6rgdos compostos por pessoas independentes e
imparciais analisam os fatos, ouvem os interessados e decidem sobre a
responsabilidade internacional do Estado pretensamente infrator.

25. Devido as limitagcbes deste trabalho, ndo abordaremos o
funcionamento do SIDH. Sobre esse assunto e uma andlise comparativa
entre os sistemas regionais ver: PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e
justica internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais
europeu, interamericano e africano. Sao Paulo: Saraiva, 2007; e RAMOS,
André de Carvalho. Protecdo internacional de direitos humanos:
andlise dos sistemas de apuracdo de violacdes dos direitos humanos e a
implementacdo das decis6es no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

26. O Brasil aderiu a Convencdo em 25 de setembro de 1992 e a
promulgou pelo Decreto 678, de 06.11.1992.

27. Decreto Legislativo n© 89, de 03 de dezembro de 1998.

28. A Corte IDH indicou no “Caso Comunidade Moiwana v. Suriname”,
sentenca de mérito, de 25 de junho de 2005, a respeito de uma execugao
extrajudicial, que, “ao aceitar a Convencdo Americana no ano de 1987, a
primeira acdo legal que Suriname estava obrigado a proporcionar era uma
investigacdo rapida e exaustiva sobre os fatos de 29 de novembro de
1986”.

29. Costuma-se designar como “Guerrilha do Araguaia” a um conjunto de
operagdes militares ocorridas na década de 70 e promovidas por grupos
revolucionarios, contrarios ao regime militar na época em vigor no Brasil.
Participaram cerca de 70 guerrilheiros, que resistiram ao cerco militar que
se iniciou em 1972 e durou por mais de trés anos. Em janeiro de 1975 as
operagdes foram consideradas oficialmente encerradas com a morte ou
prisdo da maioria dos guerrilheiros. Os familiares das vitimas da Guerrilha
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do Araguaia denunciaram o Estado brasileiro a Comissdo IDH em 1995,
tendo sido elaborado o relatério 33/01 (caso n° 11.552), de 06 de margo
de 2001, reconhecendo a violacdo de varios direitos previstos da CADH.
Em 26 de marco de 2009, a Comissao IDH, considerando que nao houve
solugdo amistosa e que o Estado brasileiro ndo atendeu as suas
recomendac¢des, submeteu o caso a Corte IDH, que decidira se o Brasil
violou as obrigagbes previstas na CADH, podendo responsabiliza-lo
internacionalmente por essas violagdes. Todos os relatérios da Comissédo
IDH citados neste artigo estdo disponiveis no endereco eletrénico
<http://www.cidh.org>.

30. No dia 27 de outubro de 2008, na sede da Comissao IDH, realizou-se
a audiéncia tematica sobre a lei de anistia brasileira, por solicitacdo do
Center for Justice and International Law (CEJIL/Brasil). Essa audiéncia néo
se referia a nenhum caso especifico, mas pretendia demonstrar como a lei
de anistia brasileira e outros instrumentos juridicos, como a prescri¢cdo e a
interpretacdo cerrada da tipicidade penal, vinham sendo um obstaculo
para a consecucdo da justica para os casos de graves viola¢des contra os
direitos humanos praticados pela ditadura militar no Brasil, infringindo,
por consequéncia, o Direito Internacional dos Direitos Humanos. O video
dessa audiéncia esta disponivel no site da Procuradoria Regional da
Republica na 32 Regido. Disponivel em:
<http://www.prr3.mpf.gov.br/index.php?
option=com_content&task=view&id =143&Itemid=184>. Acesso em: 23
jan. 2009.

31. Art. 1° - Obrigacédo de respeitar os direitos. 1. Os estados-partes
nesta Convencdo comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades
nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa
que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacdo alguma, por motivo
de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra
natureza, origem nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou
qualquer outra condi¢do social.

32. Art. 2° - Dever de adotar disposi¢cdes de direito interno. Se o
exercicio dos direitos e liberdades mencionados no art. 1°© ainda nao
estiver garantido por disposicdes legislativas ou de outra natureza, os
Estados-partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas
constitucionais e com as disposi¢cdes desta Convencdo, as medidas
legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar
efetivos tais direitos e liberdades.

33. Art. 8° - Garantias judiciais. 1. Toda pessoa tera o direito de ser
ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um
juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusacédo penal formulada
contra ela, ou na determinagcdo de seus direitos e obrigacdes de carater
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

34. Art. 25 - Protecédo judicial. 1. Toda pessoa tem direito a um recurso
simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou
tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos
fundamentais reconhecidos pela Constituicdo, pela lei ou pela presente
Convencdo, mesmo quando tal violagcdo seja cometida por pessoas que
estejam atuando no exercicio de suas func¢des oficiais.

35. No “Caso Barrios Altos v. Peru”, sentenca de mérito, de 14 de marco
de 2001, § 43, interpretando os artigos 1°, § 1°, e 2° da Convencao
Americana, a Corte IDH entendeu que as leis de autoanistia “impedem a
identificacdo dos individuos responsaveis de viola¢gfes a direitos humanos,
j& que se obstaculiza a investigagdo e o acesso a justica”.

36. No relatério da Comisséo IDH n® 36/96 sobre o caso n°® 10.843 (“Caso
Hermosilla v. Chile”), 88 62-67, decidiu-se “que as consequéncias
juridicas da autoanistia sdo incompativeis com a Convencdo, ja que
transgridem o direito da vitima a julgamento justo consagrado em seu
artigo 8° [...]".
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37. No mesmo caso supracitado, 88 68-72, denunciou-se que as vitimas e
suas familias tinham sido privadas do seu direito a um efetivo recurso em
relacdo aos direitos violados, consagrados no artigo 25 da Convencéo, e
que a autoanistia tinha sido um procedimento geral mediante o qual o
Estado havia renunciado a puni¢cao de certos delitos graves.

38. No Relatério n® 133/99 sobre o caso n°® 11.725 (“Caso Espinoza v.
Chile”), a Comissdo IDH afirmou: “8 84. Ademais, em todo caso, a
possibilidade de iniciar uma agéo civel, de acordo com a legislacdo chilena,
ndo esta necessariamente vinculada ao resultado do procedimento
criminal. Apesar disso, a demanda civil deve ser movida contra uma
pessoa determinada para que se possa estabelecer a responsabilidade
pelos fatos alegados e determinar o pagamento das indenizacfes. A falta
de investigacdo por parte do Estado tornou materialmente impossivel
estabelecer a responsabilidade ante os tribunais civis. Ndo obstante a
Corte Suprema do Chile tenha assinalado o fato dos procedimentos civis e
penais serem independentes, a maneira como a anistia foi aplicada pelos
tribunais afetou o direito de obter reparacdo nos tribunais civis, ante a
impossibilidade de individualizar ou identificar os responsaveis pelo
desaparecimento, pela tortura e pela execucdo extrajudicial de Carmelo
Soria”.

39. Foram ajuizadas duas agbes civeis na Justica Estadual de Sao Paulo
em face de Carlos Alberto Brilhante Ustra, conhecido torturador -—
comandante do DOI-CODI de Sao Paulo entre 1970-1974, em que o0s
autores requereram apenas a declaracdo das violéncias ou mortes sofridas
por eles ou familiares nas dependéncias do DOI-CODI, sem exigir
indenizacdo pecuniaria ou envolver puni¢cdo criminal. A primeira, autos n°®
583.00.2005.202853, em tramite perante a 232 Vara Civel, foi julgada
parcialmente procedente em primeira instancia, ainda nao transitada em
julgado, e a outra, autos n® 583.00.2007.241711, em tramite perante a
422 Vara Civel, por forca de um agravo de instrumento interposto pelo
réu, foi extinta sem julgamento de mérito por falta de interesse
processual, justamente por se entender que a acdo manejada seria via
inadequada para se veicular a pretensdo desejada, o “direito a verdade”.
Disponiveis em: <http://www.tj.sp.gov.br/portaltj/Paginas/
Pesquisas/Primeira_Instancia/Civel/Por_comarca

_civel.aspx>.

40. O MPF ajuizou duas acgdes civis publicas e seis representacdes
criminais contra identificados torturadores. Todas elas estdo disponiveis
no site da Procuradoria Regional da Republica na 32
Regido:

<http://www.prr3.mpf.gov.br/index.php?
option=com_content&task=view&id=143&Itemid=184=>.

41. A anistia insere-se no conceito de graca em sentido amplo, que abarca
ainda o indulto e a graca em sentido estrito. Estes ndo sdo atos de
perddo, mas de cleméncia do soberano. De acordo com o art. 107, inciso
11, do Cédigo Penal brasileiro, os trés institutos extinguem a punibilidade,
com a renuncia pelo Estado de exercicio do seu jus puniendi. A anistia
significa o esquecimento de certas infra¢cbes penais pelo Estado, excluindo
0 crime, como se nunca tivesse existido, e fazendo desaparecer suas
consequéncias penais, mas subsistindo as civeis. A graca em sentido
estrito e o indulto apenas extinguem a punibilidade do agente, mas
continua a existir o crime, a sentengca condenatodria irrecorrivel e seus
efeitos secundéarios. Tanto a graca em sentido estrito quanto o indulto
operam somente depois da sentenca condenatdria, persistindo seus
efeitos civis. Comparando-se os trés institutos como instrumentos para se
lidar com a memédéria e a verdade, percebe-se que, diferentemente da
anistia, a graca em sentido restrito e o indulto ndo deixam incertezas em
relacdo a culpabilidade do beneficiado. Ambos reduzem a condenagao ou
extinguem a punibilidade, apés o devido processo legal em que se
constatou a materialidade e autoria do crime, nédo afastando a
culpabilidade do agente. A graca em sentido restrito e o indulto, portanto,

Revista de Doutrina da 42 Regido, n. 32, out. 2009



extinguem a puni¢gdo, mas, ao contrario da anistia, ndo impedem a
responsabilizacdo e busca da verdade por meio do processo judicial.

42. A Corte IDH, no “Caso Almonacid e outros v. Chile”, 8 148, afirmou
que o direito a verdade “se encontra subsumido no direito da vitima ou
seus familiares a obterem dos 0Orgdos competentes do Estado o
esclarecimento dos fatos violatérios e as responsabilidades
correspondentes, por meio da investigacdo e do julgamento que preveem
os artigos 8° e 25 da Convencéo”.

43. Registre-se que tanto o Ministério Publico quanto o Poder Executivo
também vém violando as disposicdbes da CADH, ensejando a
responsabilizacdo internacional do Estado brasileiro, cujas reparacgdes
também deverao ser observadas por esses 6rgédos.

44. Caso Almonacid Arellano e outros, sentenca de mérito de 29 de
setembro de 2006, série c, n°® 162, § 117; Caso Garrido e Baigorria,
sentenca sobre reparacdes, de 27 de agosto de 1998, § 68; e Caso
Durand e Ugarte, sentenca de mérito, de 16 de agosto de 2000, § 136.

45. CADH, artigos 8.1 e 25.1; e PIDCP, art. 2.3.

46. “Um Estado-parte ndo pode invocar seu direito interno como
justificativa para o descumprimento de uma obriga¢ao internacional.”

47. Podem ser opostas somente exce¢bes de coisa julgada ou
litispendéncia internacionais (art. 46, c, da CADH).

48. CADH, art. 63.1: “Quando decidir que houve violacdo de um direito ou
liberdade protegidos na Convencado, a Corte determinara que se assegure
ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados. Determinara
também, se isso for procedente, que sejam reparadas as consequéncias
da medida ou situagdo que haja configurado a violacdo desses direitos,
bem como o pagamento de indenizagdo justa a parte lesada”.

49. CADH, art. 67: “A sentenca da Corte sera definitiva e inapelavel. Em
caso de divergéncia sobre o sentido ou alcance da sentenca, a Corte
interpreta-la-4, a pedido de qualquer das partes, desde que o pedido seja
apresentado dentro de noventa dias a partir da data da notificacdo da
sentenca”. Art. 68 - 1. “Os estados-partes na Convengdo comprometem-
se a cumprir a decisdo da Corte em todo caso em que forem partes”.

50. O Estatuto do Tribunal Penal Internacional prevé no art. 75 (2) que “O
Tribunal podera lavrar despacho contra a pessoa condenada, no qual
determinara a reparacdo adequada a ser atribuida as vitimas ou aos
titulares de tal direito. [...] Se for caso disso, o Tribunal podera ordenar
que a indenizacgao atribuida a titulo de reparacdo seja paga por intermédio
do Fundo previsto no artigo 79.” E o art. 79 (1) dispBe: “Por decisdo da
Assembleia dos Estados-Partes, sera criado um Fundo a favor das vitimas
de crimes de competéncia do Tribunal, bem como das respectivas
familias”.

51. Sentenca de Reparacdo da Corte IDH no Caso Loayza Tamayo, 27 de
novembro de 1998, série C, n® 42, § 85.

52. Corte IDH, Caso Paniaugua Morales e outros v. Guatemala, sentenca
de mérito, 08 de marg¢o de 1998, série C, n° 37, 8§ 173.
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