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Resumo

Ao lado das normas de prote¢do da pessoa humana, desenvolveu-
-se 0 Direito Internacional Penal, que definiu, entre outros, os crimes con-
tra a humanidade. Essa institucionalizacdo permite a discussdo de mo-
mentos do passado brasileiro — o periodo colonial e imperial, o periodo
das frentes de expanséo e pioneira do interior brasileiro, e o regime mili-
tar -, marcados pela pratica de crimes contra a humanidade, incluindo o
genocidio, no contexto do massacre dos povos indigenas, a desumaniza-
¢d0 dos negros na migracao forcada, e a repressdo militar. A impunidade
é caracteristica comum dos crimes cometidos em momentos e condi¢oes
diferentes da histdria brasileira. Este ensaio, ao trabalhar com as no¢des
de tempo e Direito, visa explorar a interface dos debates surgidos nos 4m-
bitos internacional e nacional do encontro entre o passado ainda vivo e as
chances de se buscar a justi¢a nos tribunais nacionais e internacionais, em
especial quanto aos crimes cometidos no regime militar, e outras diferen-
tes formas de reparagéo.
Palavras-chave: Passado. Crimes contra a humanidade. Genocidio. Escra-

viddo. Trafico humano. Regime militar. Anistia. Justica.

Abstract

The International Criminal Law developed beside the standards of pro-
tection of the human person, defining, among others, the crimes against
humanity. This institutionalization allows the discussion of certain mo-
ments of the Brazilian past marked by the commission of crimes against
humanity, including the genocide of indigenous peoples, the dehumaniza-
tion of African people and their descendants in forced migration, and the
military repression. The referred moments are the colonial and imperial
period, the period of the fronts of expansion of the Brazilian up-country,
and the military regime. Impunity is the common characteristic of the cri-
mes committed at different times and conditions of the Brazilian history.
This essay aims to explore the interface of the debates that emerged in the
international and national levels related to the encounter between the still
living past and the chance to seek justice in national and international
courts, in particular with regard to crimes committed during the military
regime, and other various forms of compensation.

Keywords: Past. Crimes against humanity. Genocide. Slavery. Human

trafficking. Military regime. Amnesty. Justice.
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1 Introducao

Antncio veiculado em 1876 no jornal “O Estado

de Sao Paulo™

Atengdo. Aos possuidores de escravos: Pre-
cisa-se saber quem ¢é o atual possuidor do es-
cravo Manoel, crioulo, com o apelido Macota;
foi escravo do major José Mascarenhas Galter,
do Paty do Alferes, Provincia do Rio, ¢ filho da
escrava Presciliana e irmdo de Floripe, pardo, e
Apolinaria, cabra. Foi ha mais de 15 anos ven-
dido em Vassouras por Francisco José da Silva
a um negociante de escravos de Queimados,
que o vendeu na cidade de Campinas. Quem
possuir o dito escravo, pode dirigir-se aos Srs.
Siqueira & Rosas, de Santos, ou a Marcondes
Machado & Comp., rua Municipal nimero 1 -
corte, que o antigo senhor compra e paga bem,
por ter dele necessidade.’

Trecho do Relatério Figueiredo, escrito em 1967,

sobre a atuacdo do Servico de Protecdo do Indio (SPI)*:

A fertilidade de sua cruenta historia registra
até crucificagao, os castigos fisicos eram consi-
derados fato natural nos postos indigenas. [...]
O “tronco” era, todavia, o mais encontradigo de
todos os castigos, consistia na trituragao do tor-
nozelo da vitima, colocado entre duas estacas
enterradas juntas em angulo agudo. As extremi-
dades, ligadas por roldanas, eram aproximadas,
lenta e continuamente.

Trecho noticiado, no dia 27 de agosto de 2015,
pelo jornal “O Globo”, ao noticiar que o Ministério Pu-
blico Federal (MPF) ofereceu mais uma denuncia contra
o coronel reformado Carlos Alberto Brilhante Ustra por

crimes cometidos durante a ditadura militar:

O operario Carlos Nicolau Danielli integrava
a cupula do Partido Comunista do Brasil (PC-
doB). Em 28 de dezembro de 1972, foi detido e
levado para o DOI, onde foi torturado duran-
te trés dias. Segundo relatos de outros presos,
Danielli estava, ja no segundo dia, proximo da
morte, com o abdomen inchado, olhar estati-
co, sangrando pelos ouvidos e pela boca, sem

3 O ESCRAVO Macota. O Estado de Sao Paulo, Sao Paulo, p.
3-4, 16 nov. 1876.

O Relatorio foi resultado da investigagdo, feita em plena
ditadura, a pedido do entdo Ministro do Interior, Albu-
querque Lima, em 1967, que abrangeu uma expedigdo que
percorreu mais de 16 mil quilometros, entrevistou dezenas
de agentes do SPI e visitou mais de 130 postos indigenas.
Orgio criado em 1910, quando vérias frentes de expan-
sdo avangavam para o interior do pais, o SPI era ligado ao
Ministério do Interior e funcionou até 1967, quando foi
substituido pela Fundagio Nacional do Indio (FUNAI).
BRASIL. Ministério Publico Federal. Relatdrio Figueiredo.
Disponivel em: <http://6cer.pgr.mpf.mp.br/institucional/
grupos-de-trabalho/gt crimes_ditadura/relatorio-figueire-
do>. Acesso em: 28 ago. 2015.

condi¢des de se manter de pé. Morreu no dia
30. Danielli foi enterrado como indigente no
cemitério de Perus, em Sdo Paulo. O dirigente
comunista foi uma das 37 pessoas assassinadas
no DOI durante o periodo em que Ustra esteve
a frente do destacamento, de 1970 a 1974. Sob o
comando do entdo major, Gravina e Calandra
conduziram vérias agdes de sequestro e sessdes
de tortura contra opositores do regime militar.”

Os trechos acima remetem a momentos diferen-
tes do passado brasileiro: (i) o periodo colonial até pouco
antes do final do Império, ou seja, aos crimes infligidos
contra os povos africanos, forcados a migracdo e utili-
zados como mio de obra escrava, que também tiveram
os povos indigenas entre suas vitimas; (ii) o periodo das
frentes de expansio e pioneira do interior brasileiro; e
(iii) a repressdao militar que acompanhou os regimes nao
democraticos instaurados em muitos Estados da regido.
Os contextos e as vitimas sdo diferentes, mas todos tém
em comum a impunidade pelos crimes cometidos, con-
siderados crimes contra a humanidade, e tragos tio mar-
cantes, que suas herangas sao até hoje sentidas e vividas.

A expressdo “crime contra a humanidade” foi uti-
lizada pela primeira vez em 1915, numa declara¢do em
que Franga, Gra-Bretanha e Russia condenaram o mas-
sacre dos arménios pelos turcos. Em 1946, ocorreu sua
primeira men¢do em um instrumento juridico [] no ar-
tigo 6° dos estatutos do Tribunal Militar Internacional
de Nuremberg. A defini¢do juridica aprimorou-se ao
longo da historia e do desenvolvimento do Direito Inter-
nacional Penal, por meio da institui¢do, pelo Conselho
de Seguranga da ONU, dos tribunais ad hoc para Antiga
Iugoslavia (Resolucdo 827/1993) e Ruanda (Resolugido
955/1994), e pelo estabelecimento do Tribunal Penal In-
ternacional (TPI), por meio do Tratado de Roma de 1998
(“Estatuto do TPI”).

De acordo com o artigo 7° do Estatuto do TPI,
os crimes contra a humanidade sdo qualquer ato prati-
cado como parte de um ataque generalizado ou sistema-
tico contra uma populagio civil e com conhecimento de
tal ataque, incluindo: (a) homicidio; (b) exterminio; (c)
escraviddo; (d) deportagdo ou transferéncia forcada de
populagdes; (e) encarceramento ou privagio grave da
liberdade fisica em viola¢dao a normas fundamentais de

Direito Internacional; (f) tortura; (g) estupro, escraviddo

MPF denuncia coronel Ustra por morte de militante co-
munista em 1972. O Globo, Rio de Janeiro, 27 ago. 2015.
Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/brasil/mpf-de-
nuncia-coronel-ustra-por-morte-de-militante-comunista-
-em-1972-17321904>. Acesso em: 22 mar. 2016.
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sexual, prostitui¢do compulsoria, gravidez imposta, es-
terilizagdo forcada ou outros abusos sexuais graves; (h)
perseguicao de um grupo ou coletividade com identidade
propria, por motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos,
culturais ou religiosos; (i) desaparecimento de pessoas;
(j) apartheid; e (k) outras préticas que causem grande so-
frimento ou atentem contra a integridade fisica ou saude
mental das pessoas.

O crime de genocidio aparece como uma espécie
particular do género crime contra a humanidade. As viti-
mas do genocidio ndo sao visadas individualmente, mas
como representantes de um grupo ou uma parte de um
grupo da populagdo destinada, coletivamente, ao desa-
parecimento. Tal como a Convengido para Prevencdo e
a Repressdao do Crime de Genocidio de 1948, o Estatuto
do TPI define, no artigo 6°, o crime de genocidio como
qualquer ato praticado com intenc¢éo de destruir total ou
parcialmente um grupo nacional, étnico, racial ou reli-
gioso, compreendendo: (a) matar membros do grupo;
(b) causar lesdo grave a integridade fisica ou mental de
membros do grupo; (c) submeter intencionalmente o
grupo a condi¢des de existéncia capaz de lhes ocasionar
a destrui¢do fisica, total ou parcial; (d) adotar medidas
destinadas a impedir nascimentos no seio do grupo; e (e)
efetuar a transferéncia forcada de criangas do grupo para
outro grupo.

A adogdo de normas internacionais, que tornaram
puniveis certas condutas somente em momento histérico
bem posterior a sua ocorréncia (no caso do periodo colo-
nial e de parte do periodo das frentes de expansio e pio-
neira) ou a ndo condenagdo dessas condutas (no caso da
repressdo militar e das atrocidades cometidas contra os
povos indigenas), quando muitas delas configuram claras
violagdes ao Direito Internacional dos Direitos Humanos
(DIDH) vigente, pautam as indagac¢des desse ensaio.

Por que a necessidade de punir condutas antes
perpetradas e ndo condenadas foi considerada somen-
te apds o holocausto? Seria o fato de que, pela primeira
vez, 0 europeu teria assassinado, torturado e extermina-
do seus iguais — os brancos?® Ou haveria outra causa, re-

lacionada as fontes do Direito Internacional ou aqueles

“O que o burgués supercristdo do século XX ndo perdoa
a Hitler ndo é o crime em si, ndo é a humilha¢do do ho-
mem em si, mas o crime contra o0 homem branco [...] de
ter aplicado a Europa procedimentos colonialistas que até
entdo s6 abrangiam os arabes, os cules da India e os negros
da Africa” CESAIRE, Aimé. Discours sur le colonialisme.
Paris: Présence Africaine, 1995.

que elaboram suas fontes, os Estados? Sugere-se que o
periodo pos-Segunda Guerra Mundial deu inicio a uma
reconstrugio dos direitos humanos’ e, em paralelo, a uma
mudanga no Direito Internacional, em que passaram a
coexistir dois paradigmas ainda que em desequilibrio de
forgas: o centrado no Estado, para o qual ainda pende o
prato da balanga, e um outro centrado no individuo.

Todavia, por mais que a prote¢do internacional da
pessoa humana tenha se desenvolvido, ainda ha forcas
que impedem a puni¢do de crimes contra a humanida-
de. Atos ocorridos no passado retornam a discussido em
um contexto de maior normatizagao internacional e na-
cional,, tais como a Lei de Anistia no Brasil. Assim, per-
guntamos: a sociedade brasileira é capaz de ratificar os
tratados, internalizando as normas de prote¢do da pessoa
humana e da responsabilizagdo por crimes contra a hu-
manidade, mas é incapaz de puni-los? Diferentemente do
passado colonial e imperial, ¢ inegavel a existéncia, nos
dias atuais, de normas que obrigam o Brasil interna e in-
ternacionalmente a julgar e, se for o caso, punir crimes
dessa natureza.

A juridicizagdo dos crimes contra a humanidade
permitiu a elevagdo da responsabilidade penal dos indi-
viduos a nivel internacional, assim como a construgdo da
nogio de jurisdi¢do universal®. Além disso, o desenvolvi-
mento das normas de Direito Internacional Penal levou
ao reconhecimento dos crimes contra a humanidade, in-
cluindo o genocidio, como imprescritiveis, independen-

temente da data em que tenham sido cometidos®.

LAFER, Celso. A reconstrugio dos direitos humanos: um
dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 1988.

A extradigdo de Ricardo Miguel Cavallo, do México para
a Espanha, pela acusagdo de crimes cometidos durante a
“guerra suja’ na Argentina marca os esforgos de justica
universal; bem como a extradigao de Alberto Fujimori,
do Chile para o Peru, em 2007. No mesmo sentido, foi o
caso das vitimas chilenas de Pinochet na Espanha. Ambos
foram indiciados com base no principio de jurisdi¢ao uni-
versal: a norma de que todo Estado tem interesse em levar
a justica os perpetradores de crimes internacionais, inde-
pendentemente do local onde o crime foi cometido e da
nacionalidade dos perpetradores ou das vitimas. HUMAN
RIGHTS WATCH. Historic moment in the fight to ensure
there are no safe havens for mass killers. June 30, 2003.
Available in:  <https://www.hrw.org/news/2003/06/30/
historic-moment-fight-ensure-there-are-no-safe-havens-
mass-killers>. Access: Mar. 22, 2016.

®  ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conven-
¢do sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra
e dos Crimes Contra a Humanidade. 1968. Disponivel
em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/
Sistema-Global.-Declara%C3%A7%C3%B5es-e-Trata-
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As discussoes internacionais a respeito de crimes
contra a humanidade permitiram a discussdo ou redis-
cussdo de temas importantes. Entre tais temas, elencam-
-se as reparagOes pelas violagdes cometidas, o reconhe-
cimento juridico do ocorrido, os pedidos de desculpas
formais, a imprescritibilidade, a impunidade, a revisdo de
leis de anistia, obediéncia civil ou ponto final, a abertura
de arquivos, o direito @ memoria, o direito & verdade, o
direito ao luto, a revisao da histdria e de livros didaticos.

O resgate de temas do passado brasileiro, vincula-
do a abordagem dos crimes contra a humanidade, é im-
portante para a compreensdo das consequéncias de tais
crimes, que perduram em nossas sociedades na forma de
discriminagdo racial, nas desigualdades socioecondmi-

cas'’, e na descrenca na justica minada pela impunidade.

2 Os crimes historicos cometidos no colonialis-
mo e a heranca de sua impunidade na socie-
dade brasileira

A histéria da humanidade estd repleta de episo-
dios de genocidio, escravidao, tortura, expulsdes, que
se mantém vivos na memoria, constituindo crimes his-
toricos. A propria existéncia e as fronteiras dos Estados
modernos sdo resultados dos atos e omissdes passadas,
que hoje certamente seriam considerados inadmissiveis
de acordo com o Direito Internacional e muitas consti-
tuigdes nacionais. Os crimes historicos sio geralmente
observados como alcan¢ando grupos inteiros, minorias
desfavorecidas ou populagées estrangeiras, e sdo diferen-
tes dos casos individuais ou isolados, uma vez que se refe-
rem a populagdes que foram mortas, excluidas ou sujeitas
a discriminagdes por outros grupos que, por meio de pri-
vilégios e opressdes, enriqueceram-se e/ou conquistaram

poder, territério e impuseram sua dominagio.'!

dos-Internacionais-de-Prote% C3%A7%C3%A30/conven-
cao-sobre-a-imprescritibilidade-dos-crimes-de-guerra-
-e-dos-crimes-contra-a-humanidade.html>. Acesso em:
22 mar. 2016.

Os regimes democraticos que julgaram aqueles que viola-
ram os direitos humanos, em crimes como tortura, assassi-
nato, prisdo sem o devido processo legal, desaparecimento
de pessoas ou genocidio, tiveram uma melhora significa-
tiva na preservagao dos direitos basicos de seu povo, ao
passo em que naqueles Estados em que ndo houve ainda,
punigdes, a situagdo foi inversa.. SIKKINK, Kathryn. Hu-
man rights, principled issue-networks, and sovereignty in
Latin America. International Organization, Cambridge, v.
47,n. 3, p. 411-441, Summer, 1993.

" SHELTON, Dinah. The world of atonement: reparations

Enquadram-se como crimes histéricos, portanto,
o massacre dos povos indigenas e a solu¢do africana, que
concretizaram um sistema de desumanizagio, repleto
de crimes indescritiveis. Torturas, discriminagao racial,
deslocamentos for¢ados, execugdes sumadrias, abusos se-
xuais, exterminios, e a maior deporta¢io de seres huma-
nos testemunhada pela histéria - o trafico negreiro -,
que perdurou durante séculos, compdem a miriade de
crimes perpetrados em face dos povos barbaros pelos po-
vos civilizados,'? que restaram impunes. Essa dualidade —
barbaros e civilizados - ainda hoje persiste registrada em
tratados internacionais, como a prépria Carta da ONU™.
A missdo civilizatéria e a infantilizagdo das ragas justifi-
caram ou omitiram muitos dos crimes perpetrados em
face dos amerindios e dos negros africanos.

De fato, o Direito Internacional iniciou sua insti-
tucionalizagdo justamente na época das “descobertas”, da
reformulac¢do da racionalidade antiga, do desenvolvimen-
to da ciéncia e sua aplicagio tecnoldgica e da emergéncia
de uma nova teoria do Estado. O Direito Internacional
foi um aliado das poténcias colonizadoras, legitimando a
ocupagdo de terras e as violagoes cometidas, com base em
alegadas razdes humanitarias ou com o alegado intuito de
se levar o desenvolvimento aos povos atrasados.

Na pratica, o prolongamento da experiéncia do
horror durante mais de trés séculos condicionou, em lar-
ga escala, a sistematizagdo tedrica das desigualdades, entre
outras a desigualdade racial, cujas consequéncias marca-
ram toda o periodo subsequente da histdria brasileira, tal
como o periodo das frentes de expansio e pioneira. Para
além do numero de indigenas exterminados e negros de-
sumanizados, o comportamento adotado pelos conquista-
dores e pela elite que lhes seguiu teve impactos que perdu-
raram em nossa sociedade. Milhdes de mulheres, criangas
e homens africanos, arrancados da sua terra e deportados
para as Américas, foram sistematicamente excluidos da
espécie humana e reduzidos a categoria de bem mével ou
sub-humano. Os indigenas sobreviventes, despojados das

suas terras, foram repelidos para as reservas.

for historical injustices. Netherlands International Law Re-
view, Cambridge, v. 50, p. 289-325, 2003.
2. TODOROV, Tzvetan. A conquista da América: a questao do
outro. Tradugdo Beatriz Perrone-Moisés. 3. ed. Sdo Paulo:
M. Fontes, 2003.
O capitulo XI da Carta das Nagdes Unidas dispoe a respeito
da declaragéo relativa a territérios sem governo proprio e
reafirma a missdo civilizatoria e a tese da incapacidade no
artigo 73.
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A situagao de impunidade de que se beneficiavam
os conquistadores favoreceu o aparecimento de praticas
bastante inquietantes e do preconceito arraigado em nos-
sas sociedades. Tem-se por hdbito ignorar que, gragas a
racionalizacio da escravatura no universo da América, a
superioridade da raga branca e a inferioridade dos negros
e indios se tornaram um axioma profundamente enraiza-
do na cultura ocidental.

Essa heranca perniciosa do dominio colonial eu-
ropeu, combinada com os efeitos nefastos da mania das
Luzes de tudo ordenar, hierarquizar e classificar, estimu-
lou a criagdo de uma cultura favorével ou, pelo menos,
tolerante ao exterminio de grupos considerados inferio-
res. Estas sdo, como apontou Arendt, as bases do imperia-
lismo e do regime de terror posteriormente infligido na
Alemanha e na Russia'.

Interessante observar que a origem da abordagem
critica ao colonialismo em ambito internacional politi-
co-juridico ndo se encontra na iniciativa dos paises da
América, mas sim dos paises asidticos e africanos, que
alcangaram sua independéncia mais tardiamente e leva-
ram o tema dos direitos dos povos, em especial do direito
a autodeterminac¢do e do direito ao desenvolvimento a
ONU nas décadas de 1960, 1970, 1980. Na América Lati-
na, destacaram-se as construgdes tedricas econdmicas de
desenvolvimento, principalmente no dmbito da Comis-
sao Econdmica para América Latina e Caribe (CEPAL).
Os direitos dos povos indigenas também foram elevados
aos foros internacionais, todavia, com resultados limita-

dos, que provam a persisténcia da for¢a do paradigma do

" A respeito da raga como um mecanismo de organizagdo

politica e dominio dos povos estrangeiros durante o Im-
perialismo, Arendt nos lembra criticamente que: “A raga
foi uma tentativa de explicar a existéncia de seres huma-
nos que ficavam a margem da compreensao dos europeus,
e cujas formas e feigoes de tal forma assustavam e humi-
lhavam os homens brancos, imigrantes ou conquistadores,
que eles ndo desejavam mais pertencer a mesma comum
espécie humana [...] Dessa ideia resultaram os mais terri-
veis massacres da histdria: o exterminio das tribos hoten-
totes pelos boeres, as selvagens matangas de Carl Peters no
Sudeste Africano Alemao [...] Lorde Cromer, que no Egito
passou de mero chargé daffaires britanico a burocrata im-
perialista, ndo teria sonhado em misturar administracao
com massacre (“massacres administrativos”, como Car-
thill francamente os chamou quarenta anos mais tarde),
do mesmo modo que os racistas fandticos da Africa do Sul
jamais pensaram em organizar massacres com o fito de es-
tabelecer comunidades politicas circunscritas e racionais
(como os nazistas fizeram nos campos de exterminio)”.
ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 1989. p. 215-216.

Estado. Assim, as reclamacdes dos povos indigenas aca-
baram sendo feitas no 4mbito dos préprios Estados."

De fato, a maioria dos paises da América tornou-
-se independente no século XIX. As classes dirigentes
desses paises, chegadas ao poder na sequéncia de guerras
de independéncia, identificaram-se com o seu antepassa-
do branco; adotaram os métodos de exterminio de indi-
genas herdados da colonizagio, por exemplo, a Camparia
del Desierto na Argentina, em 1834, e os fatos narrados
no Relatdrio Figueiredo. Depois de 45 anos desaparecido,
o Relatdrio Figueiredo, que apurou matancas de comuni-
dades inteiras, torturas e toda sorte de crueldades prati-
cadas contra indigenas, principalmente por latifundiarios
e funciondrios do extinto SPI, criado em 1910, ressurgiu
em abril de 2013. Supostamente eliminado em um in-
céndio no Ministério da Agricultura, ele foi encontrado
no Museu do Indio, no Rio de Janeiro. Entre dentincias
de cagadas humanas promovidas com metralhadoras e
dinamites atiradas de avides, inoculagdes propositais de
variola em povoados isolados e doagdes de agticar mistu-
rado a estricnina, o texto, redigido pelo entdo procurador
Jader de Figueiredo Correia, foi entregue a Comissdo da
Verdade.

Portanto, a independéncia ndo deu voz aos povos
outrora desumanizados. O discurso no 4mbito interna-
cional retorna somente no século XX-XXI na sombra da
discussdo da autodeterminag¢io dos povos e da discrimi-
nacdo racial. O passado se repete e a impunidade permite
a repeti¢do de atos desumanos.

No ambito da ONU, na declara¢do de principios,
adotada ao final da Conferéncia Mundial contra o Ra-
cismo, a Xenofobia, a Discrimina¢do e a Intolerancia,
realizada na cidade de Durban (Africa do Sul), entre 31

de agosto e 7 de setembro de 2001, houve um acordo a

A titulo de ilustragao, vale lembrar que, nos Estados Uni-
dos, em 1946, foi instituida a Indian Claims Commission,
que tinha poderes para tratar as violagdes causadas as
propriedades indigenas; em 1971, o Alaska Native Claims
Settlement Act garantiu aos indios daquela regiao recom-
pensas financeiras assim como terras, e posteriormente,
em 1990, uma lei federal americana ordenou a restitui¢do
dos restos mortais de indios americanos, assim como arte-
fatos funerarios aos seus descendentes. SHELTON, Dinah.
The world of atonement: reparations for historical injus-
tices. Netherlands International Law Review, Cambridge, v.
50, p. 289-325, 2003.

*  Doc. NU: A/CONE189/12. UNITED NATIONS. Report of
the World Conference against Racism, Racial Discrimina-
tion, Xenophobia and Related Intolerance. Durban, Aug./
Sept. 2001. Available at: <http://www.un.org/WCAR/
aconfl189_12.pdf>. Access: Mar. 22, 2016.
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respeito de fatos do passado, nos seus §$ 13-15, conforme
segue: (i) o reconhecimento de que a escraviddo e o tréfi-
co de escravos (trafico transatlantico, empreendido pelos
europeis) sdo crimes contra a humanidade e deveriam
sempre ter sido assim considerados, e que estdo entre as
fontes de racismo e discriminagio; (ii) o colonialismo le-
vou ao racismo, e o sofrimento causado pelo colonialis-
mo foi reconhecido; e (iii) o apartheid e o genocidio sdo
considerados crimes contra a humanidade.

Na Conferéncia de Durban, alguns Estados toma-
ram a iniciativa de se arrepender, expressar remorso ou
pedir desculpas?. A declaragdo registrou ainda o pedido
aqueles que ndo contribuiram para restaurar a dignidade
das vitimas que encontrassem caminhos para fazé-lo. Os
paises africanos tentaram aprovar uma proposta de repa-
ragdo pelos abusos da escraviddo, mas nao conseguiram®®.
O documento final ndo incluiu um pedido explicito de
desculpas por parte de europeus e norte-americanos pela
escraviddo de negros e indios e pelo colonialismo e muito
menos fez referéncia a alguma forma de reparagéo. Ciente
da obriga¢do moral dos Estados envolvidos, a declaragdo
exortou os Estados a tomarem medidas apropriadas e efe-
tivas para reverter as consequéncias dos atos do passado.

A declaragdo reconheceu que as injusticas his-
toricas contribuiram inegavelmente para a pobreza e o
subdesenvolvimento e reconheceu a necessidade de criar
programas para o desenvolvimento socioecondémico das
sociedades afetadas, em especial nas seguintes dreas: ali-
vio das dividas externas; erradicagdo da pobreza; acesso
ao mercado; transferéncia de tecnologia; investimento
em saide e no combate a aids; restitui¢ido de objetos de
arte e histéricos a partir de acordos bilaterais.

Ao reconhecimento da escraviddo como crime

contra a humanidade (dever de memoria), acrescenta-

A Franga foi citada como exemplo por numerosas delega-
¢des por ser o unico e primeiro pafs europeu a aprovar, em
maio de 2001, um projeto de lei nesse sentido. VUCKO-
VIC, Nadja. Quem pede reparagdes, e por quais crimes. In:
FERRO, Marc (Org.). O livro negro do colonialismo. Tradu-
¢io de Joana Angélica D’Avila Melo. Rio de Janeiro: Ediou-
ro, 2004. p. 884.

A respeito das reparagdes em relagio a escraviddo na Afri-
ca, Howard-Hassmann e Lombardo elaboraram artigo em
que se propuseram a responder por quais motivos os ju-
deus haviam obtido reparagdes em decorréncia do holo-
causto, mas os africanos ainda nao as haviam recebido em
relacdo a escraviddo. HOWARD-HASSMANN, Rhoda E;
LOMBARDO, Anthony P. Framing reparations claims: dif-
ferences between the african and jewish social movements
for reparations. African Studies Review, Cambridge, v. 50,
n. 1, p. 27-48, Apr. 2007.

-se a demanda por desculpas e reparagdes (divida moral,
juridica e financeira). Esses passos permitem ao Estado
a suspensdo de tabus da historia, e uma releitura de seu
passado, com a abertura de arquivos, processos judiciais,
preservacao da memoria coletiva, e até mesmo a punigdo
de crimes, quando ainda seja possivel, ou alguma forma
de reparacio as vitimas e descendentes, mesmo que por
meio de politicas publicas.

Entretanto, verificou-se na Conferéncia um certo
temor de manifestar desculpas e desencadear a¢des de in-
denizagdo por perdas e danos de escravos e seus descen-
dentes. A declaragdo final registrou que a Unido Europeia
apresentou desculpas pelos crimes passados e reconheceu
a escraviddo e o trafico negreiro como crimes contra a
humanidade. Mas, esclareceu que, em nenhum caso, pa-
garia indenizac¢des. Foi apoiada, nesse sentido, pelos Es-
tados Unidos da América.

Em relacdo aos paises africanos, dois discursos
podem ser identificados: (i) a posi¢do maximalista que
demanda o pagamento integral de indeniza¢bes sob a
forma de transferéncia de capitais ou anula¢do da divida
externa dos Estados (anglofonos, como Gana e Nigéria);
e (ii) aqueles que demandam o reconhecimento moral e
atos de arrependimento (francéfonos).

A histéria do movimento dos direitos humanos,
lembra-nos Du Plessis”, ¢ a historia da estratégia poli-
tica e do argumento moral em busca da justica; e 0 mo-
vimento pelos pedidos de reparagdes segue esse mesmo
caminho. O que falta ser trabalhado é a melhor forma
de reivindica¢do das demandas morais pelas reparagdes.
Assim, de modo geral, no ambito nacional, o tema das
desigualdades relacionadas a origem étnica passou a fazer
parte das politicas publicas, com o debate a respeito das
acOes afirmativas. Em tribunais nacionais, principalmen-
te nos Estados Unidos da América, foram empreendidas
acdes, com o objetivo de obter reparagdes, por escravos

ou descendentes de escravos?.

PLESSIS, Max Du. Historical injustice and international
law: an exploratory discussion of reparation for slavery.
Human Rights Quarterly, Maryland, v. 25, n. 3, p. 624-659,
Aug. 2003.

Contribuiu a obten¢do de indenizagdes pelos judeus, vitimas
do holocausto e do trabalho for¢ado no regime de Hitler jun-
to a Alemanha e Suica. No mesmo sentido, o ressarcimento
dos americanos de origem japonesa aprisionados e interna-
dos em campos durante a Segunda Guerra Mundial (obtive-
ram ganho de causa em 1988, por meio da Civil Liberties Act,
apds 40 anos de demanda), e as compensagdes pagas pelo
governo americano aos sioux pela espoliagao das suas terras.
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Em 4mbito nacional, o reflexo do acima comen-
tado ainda é repleto de indagag¢des: qual o discurso in-
ternacional do Brasil a este respeito? Qual a posi¢do do
Congresso brasileiro quanto a temas relativos aos povos
indigenas e aos quilombolas? Como tém sido apreciados
pelo Judicidrio os casos envolvendo tais temas? Ha consi-
deracéo do Direito Internacional, ao qual o Brasil se obri-
gou, pelos tribunais? Este artigo ndo pretende buscar tais
respostas, mas sim indicar que a influéncia do passado
colonialista persiste, e suas cicatrizes em termos de impu-
nidade influenciam a posi¢édo da sociedade e do Estado
para além desses temas. E preciso que os tabus da histéria

brasileira sejam enfrentados.
3 Os crimes cometidos na repressao militar

Discutir os crimes contra a humanidade, come-
tidos na repressdao militar, permite retomar temas seme-
lhantes aos comentados - a impunidade, os programas
de reparagdes pecunidrias e simbdlicas, as comissdes de
verdade e reconciliacdo, as revisdes das institui¢des, o
direito a memoria, o direito a verdade, o direito ao luto,
entre outros topicos.

Nossa proposi¢do consiste em observar os marcos
histéricos, que trouxeram a tona o tema do direito a ver-
dade e a justica no contexto da priética sistematica de vio-
lagdes de direitos humanos ocorridas no periodo ditato-
rial. Sdo titulares do direito a verdade e a justi¢a ndo sé as
vitimas e seus familiares, mas também a sociedade. Todos
tém o direito a conhecer as formas pelas quais a repres-
sdo atuou e os abusos de direitos humanos cometidos. A
realizacdo do direito a verdade e a justica se concretiza,
por exemplo, na forma dos relatérios das Comissdes de
Verdade, em sentengas judiciais nacionais e de organis-
mos internacionais, e em concessdo de indenizacdes no
ambito de programas de reparagdes.

A titulo de ilustragdo, na Argentina, tornaram-se
conhecidas as a¢des no sentido de se buscar o direito a
verdade, ou seja, o direito dos familiares de conhecerem
o destino final de seus entes e o direito da sociedade de
conhecer com detalhes a metodologia utilizada pela dita-
dura militar para exterminar os argentinos. Essas foram
necessidades que levaram as pessoas aos tribunais alegan-

do o “direito de saber a verdade™'. O Centro de Estudios

21 ABREGU, Martin. La tutela judicial del derecho a la verdad
en la Argentina. Revista do Instituto Interamericano de Di-
reitos do Homem, San José, v. 24, p. 11- 47, 1996.

Legales y Sociales (CELS) iniciou uma série de causas
judiciais destinadas a obter a continuagdo das investiga-
¢Oes, mesmo apos as leis de anistias, com base no direito
a verdade®. Essas a¢des fundavam-se, explicitamente, no
direito subjetivo dos familiares e do povo de conhecerem
a sua historia, isto é, um direito de saber e conhecer o que
se passou com cada uma das pessoas desaparecidas e de
obter toda a informagdo referida a organizagdo do terror
de Estado, que fez com que muitos, que tiveram chance,
abandonassem seu pais em busca de protegao.

Uma questdo central da tramitagdo desses proces-
sos era a determinac¢do do alcance da reativagdo da in-
vestigagdo que se solicitava. Nesse sentido, na época em
que foram sendo propostas essas agdes, muitos sustenta-
vam que nao se devia reavivar as investigagdes porque a
aplicagdo das leis do Ponto Final e da Obediéncia Devida
impediam a continuidade dos processos. Sem ignorar a
existéncia dessa legislacdo que inibia a realizacdo da jus-
tica como tal, o pedido dos familiares era de conteudo
distinto: ndo se solicitava a retomada dos procedimentos
com o objetivo de sancionar os culpados, mas, sim, de
determinar os fatos que rodeavam o cometimento dos
delitos.

Posteriormente, na Argentina, em 2003, o gover-
no revogou as leis que liberavam os agentes da repressdo
de responsabilidades passadas. E, de modo mais espe-
cifico, em 2005, uma decisdo da Corte Suprema de Jus-
tica da Argentina considerou que as leis de ponto final
(Lei 23.492/86) e de obediéncia devida (Lei 23.521/87),
as quais impediam o julgamento de violagdes cometidas
no regime repressivo de 1976 a 1983, eram incompativeis
com a Conven¢do Americana de Direitos Humanos; o
que permitiu o julgamento de militares por crimes pra-
ticados durante a repressdo. Dessa forma, as principais
causas sobre crimes contra a humanidade foram reaber-
tas pela Justica.

No Uruguai, ¢é possivel verificar que o tema foi

retomado, no final de abril de 1995, quando o capitdo

22 Nessa linha de trabalho, o primeiro caso escolhido foi o de

Mobnica Candelaria Mignone, filha de Emilio F. Mignone,
presidente da CELS. Monica Candelaria trabalhava como
catequista em Villa del Bajo Flores e foi sequestrada em seu
domicilio em 14 de maio de 1976. E o segundo caso foi de
Alejandra Lapaco, filha de Carmen Aguiar de Lapacd, mae
da Plaza de Mayo e membro da comissao diretiva da CELS.
Alejandra Lapacd, estudante de antropologia, foi seqiies-
trada juntamente com sua mée em 17 de margo de 1977,
sendo que sua mae (Carmen Lapaco) foi liberada no dia 19
de mar¢o do mesmo ano.
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da marinha Adolfo Scilingo confessou publicamente
sua participagdo nos voos que levavam vitimas da re-
pressdo militar para o oceano, onde elas eram atiradas
do avido depois de terem sido fortemente sedadas. Em
maio de 1996, o também capitdao da marinha Jorge Troc-
coli relatou a forma como se torturavam e matavam os
inimigos do regime ditatorial. Posteriormente, em 16
de novembro de 2006, o ex-ditador uruguaio Juan Ma-
ria Bordaberry e o ex-Ministro de Relagdes Exteriores,
Juan Carlos Blanco, foram condenados e presos por te-
rem ordenado o sequestro e o assassinato dos congres-
sistas Zelmar Michelini e Héctor Gutiérrez Ruiz. E, em
20 de dezembro de 2006, o ex-ditador foi novamente
condenado pelo desaparecimento for¢ado de outras dez
pessoas.

Da mesma forma, o assunto ressurgiu no Chile,
na década de 1990, por meio de um caso que permaneceu
formalmente excluido do rol dos beneficios da anistia:
tratava-se do caso Letelier. Em 31 de setembro de 1976,
Orlando Letelier del Solar, ex-embaixador do Chile para
os Estados Unidos, e sua secretdria morreram em conse-
quéncia da explosao de um carro em Washington. Quase
duas décadas depois, em 30 de maio de 1995, a Suprema
Corte Chilena manteve a sentenga do juizo de primeira
instancia considerando o General Manuel Contreras e o
Brigadeiro Pedro Espinoza como os autores intelectuais
daquele crime. Posteriormente, houve o processo do
General Augusto Pinochet Ugarte como autor de graves
violagdes dos direitos humanos, o qual se encerrou, sem
a obteng¢do de uma sentenga, devido ao falecimento do
acusado, em 10 de dezembro de 2006.

No Peru, por forga das sentengas da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos?, leis de anistia também
foram invalidadas, com fundamento no dever do Estado
de investigar, processar, punir e reparar graves violagdes
de direitos humanos. Em 4 de junho de 2001, foi cria-
da a Comissdo da Verdade e Reconcilia¢do, por meio do
Decreto Supremo 065-2001-PCM do governo provisoério,

denominando-se Comissdo da Verdade e Reconciliagdo

#  CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMA-
NOS. Caso Barrios Altos versus Peru. Julgamento de 14
de mar¢o de 2001. Disponivel em: <http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_75_esp.pdf>. Acesso em:
23 mar. 2016. § 41. CORTE INTERAMERICANA DE DI-
REITOS HUMANOS. Caso La Cantuta versus Peru. Julga-
mento de 29 de novembro de 2006. Disponivel em: <http://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_162_esp.
pdf >. Acesso em: 23 mar. 2016.

(Decreto Supremo 101-2001-PCM), incluindo atos dos
agentes de Estado e das organizagdes terroristas.

No Brasil, a partir de 2010, o tema a respeito das
violagoes de direitos humanos cometidas durante o pe-
riodo militar foi revigorado por meio dos resultados de
duas demandas, propostas em distintas esferas judiciais,
e que tomaram rumos opostos. Sdo elas: o caso Gomes
Lund e outros contra o Brasil (Caso Guerrilha do Ara-
guaia), que tramitou na Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH); e a Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 153, proposta pelo Con-
selho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
perante o Supremo Tribunal Federal (STF). Junta-se tam-
bém a esses marcos histéricos a entrega do Relatorio Fi-
nal da Comissdao Nacional de Verdade (CNV), ocorrido
em dezembro de 2014.

Com os esfor¢os da atuagdo do MPF* - que vem
instaurando procedimentos de investigacdo criminal e
ajuizando agdes penais contra agentes civis e militares li-
gados aos crimes cometidos na ditadura seguindo, assim,
as recomendagdes do proprio Relatério da CNV e da sen-
tenga da CIDH no Caso Araguaia - o Brasil luta hoje para
deixar de ser o pais mais atrasado do continente no de-
bate dos abusos praticados em periodos militares, tanto
no que se refere a busca pela verdade quanto pela justica.

Consoante as conclusdes da CNV, foram confir-
madas 434 mortes e desaparecimentos de vitimas do
regime militar, sendo 191 os mortos, 210 os desapa-
recidos e 33 os desaparecidos cujos corpos tiveram seu
paradeiro posteriormente localizado®. A prépria CNV
alertou para o fato de que esses niimeros, certamente,
nio correspondem ao total de mortos edesaparecidos,
mas apenas ao de casos cuja comprova¢ido foi possivel
em fungdo do trabalho realizado, tendo em vista as di-
ficuldades encontradas na investiga¢do, em especial, a
falta de acesso aos documentos produzidos pelas For-
¢as Armadas, oficialmente dados como destruidos.

Certamente, existem outros marcos historicos

2 BRASIL. Ministério Publico Federal. Grupo de Trabalho
Justica de transi¢do: atividades de persecugdo penal de-
senvolvida pelo Ministério Publico Federal, 2011/2013.
Brasilia, 2014. Disponivel em: <http://2ccr.pgr.mpf.mp.br/
coordenacao/grupos-de-trabalho/justica-de-transicao/
relatorios-1/Relatorio%20]Justica%20de%20Transicao%20
-%20Novo.pdf>. Acesso em: 06 jul. 2015.

#  BRASIL. Comissao Nacional da Verdade. Relatério da Co-
missdo Nacional da Verdade. Brasilia: CNV, 2014. v. 1. Dis-
ponivel em: < http://www.cnv.gov.br/images/pdf/relatorio/
volume_1_digital.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2015. p. 963.
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que, no cenario brasileiro, auxiliaram numa evolugdo
paulatina a fim de que fosse alcan¢ada a elaboragdo do
Relatério Final da CNV, afinal, passaram-se 30 anos des-
de o inicio da redemocratizagdo no pais.

O inicio do reconhecimento de responsabilida-
de do Estado Brasileiro pelas violacdes de direitos hu-
manos praticadas na ditadura militar se deu com a Lei
9.140/1995, conhecida como Lei dos Mortos e Desapare-
cidos Politicos que, em seu anexo I, disponibilizou os no-
mes e dados de 136 desaparecidos. Além disso, a mesma
Lei instituiu a Comissao Especial sobre Mortos e Desapa-
recidos Politicos (CEMDP).

Posteriormente, a Lei 10.559/2002 regulamentou
a condi¢do de “anistiado politico”, nos termos do artigo
8° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
(ADCT), que previa a concessdo de anistia aos que hou-
vessem sido atingidos por motiva¢des exclusivamente
politicas; e reconheceu a Comissio de Anistia, vinculada
ao Ministério da Justica, como o dérgio responsavel por
reparar os atos de exce¢do cometidos entre 1946 e 1988, e
para tanto, apta a realizar diligéncias, requerer informa-
¢oes e documentos, ouvir testemunhas, emitir pareceres
técnicos e arbitrar indenizagdes. A Comissdo de Anistia
organizou, também, as “caravanas de anistia’, com o in-
tuito de divulgar a questdo das violagdes de direitos hu-
manos cometidas na ditadura.

Outro antecedente foi a publicagdo do Relatério
“Direito & Memoria e a Verdade’, em 2007, pela Secre-
taria Nacional de Direitos Humanos. E, cabe lembrar,
também, que, em dezembro de 2009, por ocasido da XI
Conferéncia Nacional de Direitos Humanos, cujo objeti-
vo era revisar o Programa Nacional de Direitos Humanos
(PNDH), houve a recomendagao para a criagdo da CNV.
Com a aprovagio do 3° Programa Nacional dos Direitos
Humanos (PNDH-3), por meio do eixo orientador “Di-
reito a memdria e a verdade”, o tema recebeu destaque e,
ao mesmo tempo, foi alvo de severas criticas e posi¢cdes
contrarias, visto que as duas primeiras edi¢oes do PNDH
faziam citagdes apenas indiretas a esses direitos, quando
mencionavam reparagdes para as graves violagdes de di-
reitos humanos.

Em continuidade ao PNDH-3, por ato presiden-
cial, em de 13 de janeiro de 2010, foi instituido um grupo
de trabalho com o objetivo de elaborar o anteprojeto de
lei para a criagdo da CNV. O projeto de lei foi concluido
em maio de 2010 e a Lei 12.528/2011 foi sancionada em

18 de novembro de 2011. O Relatério Final, resultante

dos trabalhos da CNYV, foi entregue em 10 de dezembro
de 2014.

Em suas conclusdes, a CNV foi enfatica ao afirmar
que havia sido caracterizada a pratica de crimes contra a

humanidade durante a ditadura brasileira:

Ao demonstrar por meio da apuragio registra-
da neste Relatério que as graves violagoes de
direitos humanos praticadas pelo regime mili-
tar ocorreram em um contexto generalizado e
sistematico de ataque do Estado contra a popu-
lagdo civil - foram atingidos homens, mulheres,
criangas, adolescentes e idosos, vinculados aos
mais diferentes grupos sociais, como trabalha-
dores urbanos, camponeses, estudantes, cléri-
gos, dentre tantos outros -, a CNV constatou
que a pratica de detengdes ilegais e arbitrarias,
tortura, execugdes, desaparecimentos for¢ados
e ocultagdo de cadaveres por agentes do Estado
durante a ditadura militar caracterizou o come-

timento de crimes contra a humanidade?®.

Com a propositura da ADPF 153, foram reabertos
os debates a respeito do alcance da Lei de Anistia. Nesse
sentido, diferentes argumentos surgiram, os quais podem
ser agrupados como segue: (i) favordveis a revisio da Lei
de Anistia para salvaguarda da justica e da verdade; e (ii)
favoraveis a colocar uma pedra em cima do assunto para
salvaguardar a concilia¢do nacional. Em linhas gerais, os
que defendem a anistia equiparam os crimes cometidos
pela repressdo aos crimes cometidos pelos grupos arma-
dos de esquerda e, buscam o ndo enquadramento das vio-
lagoes cometidas como sendo crimes contra a humanida-
de. Esta ultima perspectiva é conhecida como teoria dos
“dois deménios”, que coloca todos na mesma categoria,
desconsiderando que os crimes cometidos pela repressao,
apoderaram-se dos meios publicos, utilizaram a méquina
estatal para torturar e executar opositores, constituindo
crimes contra a humanidade que néo sido passiveis de
anistia, prescri¢do ou qualquer outra forma de esqueci-
mento.

A ADPF 153, proposta pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), em 21 de outu-
bro de 2008, reavivou essa discussdo, pois questionava a
interpretagdo do § 1° do artigo 1° da Lei 6.683/1979 (Lei
de Anistia). Em sua peti¢do inicial, a OAB pedia para que
o STF fizesse uma interpretagdo conforme a Constitui¢do
Federal de 1988, de modo a declarar, a luz dos seus pre-

ceitos fundamentais, que a anistia concedida aos crimes

2 BRASIL. Comissdo Nacional da Verdade. Relatério da Co-
missdo Nacional da Verdade. Brasilia: CNV, 2014. v. 1. Dis-
ponivel em: < http://www.cnv.gov.br/images/pdf/relatorio/
volume_1_digital.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2015. p. 964.
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politicos ou conexos néo se estenderia aos crimes comuns
praticados pelos agentes da repressdo contra opositores
politicos durante o regime militar.

O Ministro Relator da ADPF 153, Eros Grau,
afirmou que existiria uma conformidade entre a Lei de
Anistia e a ordem constitucional de 1988, e votou, assim,
pela improcedéncia do pedido. No julgamento de abril de
2010, a ADPF 153 foi rejeitada por maioria de sete votos,
que acompanharam o relator, contra dois.

As discussoes que foram levantadas na ADPF
153 eram as mesmas que, em 1979, foram apontadas
por ocasido das propostas de emenda ao projeto de Lei
de Anistia. Ou seja, a imagem que se fixou em meio a
sociedade foi de que, a partir da anistia, com o retorno
dos exilados politicos, a reconciliagdo e a pacificagdo
dos espiritos seriam realmente possiveis e que, utili-
zando-se do argumento do mal menor?, ainda que
também se concedesse anistia aos agentes estatais, este
mal seria justificavel em nome da transi¢do politica.
Essa anistia, que liberava e concedia o esquecimento
tanto dos crimes politicos, praticados pelos cidadaos
contra o Estado, quanto das viola¢des dos direitos hu-
manos, perpetradas pelo Estado contra seus cidadéos,
foi reconhecida, no Brasil, como de “mao dupla” ou de
“dupla via”

E preciso observar, no entanto, se o fundamento
da anistia de dupla via repousa realmente em justifica-
tivas tedricas sobre crimes politicos e violagdes dos di-
reitos humanos. Inicialmente, deve-se reforcar a distin-
¢do entre: (i) leis de anistia oferecidas pelos Estados aos

seus opositores, normalmente por crimes politicos, e (ii)

¥ Sobre o argumento do “mal menor”, a proposi¢do de que a

adogdo de uma lei de anistia, que dispensa a responsabili-
zagdo pelos crimes cometidos no passado, mostra-se mais
conveniente do que se suportar um periodo de conflito e
de transi¢do violenta em muito se assemelha a chamada
teoria do mal menor, pois, de acordo com essa justificagdo
moral, quando se esta diante de dois males, hd que se optar
sempre pelo menor. Se aplicada para o tema das anistias,
a teoria do mal menor tenderia a explicar que, diante (i)
do esquecimento dos crimes que foram cometidos e (ii)
de uma transigao politica violenta, o melhor seria a opgdo
pela anistia, um mal menor. Porém, a utilizagdo desse ar-
gumento ¢é questionavel. Hannah Arendt lembra que a sua
fraqueza estd em que, ainda que se tenha escolhido o mal
menor, este continua a ser um mal. E, com o passar dos
anos, a tendéncia é que isso seja raramente lembrado pela
populagao. O perigo se encontra justamente no risco de se
esquecer que se praticou um mal ainda que em pequena
dimensao. ARENDT, Hannah. Responsabilidade e julga-
mento. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2004. p. 99.

aquelas que concedem imunidade ao proprio Estado pe-
los atos cometidos por seus agentes.

O entendimento defendido pelo Direito Interna-
cional é de que apenas o primeiro caso encontra-se no rol
dos direitos do Estado, devido ao seu papel de vitima da
agressdo e de garantidor das leis penais estatais, e esse di-
reito ndo deveria se estender a situagdes nas quais o pro-
prio Estado, por meio dos seus agentes, é o perpetrador
das violagdes?.

Na experiéncia brasileira, haveria que se romper
com a insustentavel interpretacido de que, em nome da
conciliagdo nacional, a Lei de Anistia seria uma lei de
duas maos, a beneficiar torturadores e vitimas. Esse en-
tendimento advém da equivocada leitura da expressdo
crimes conexos constante da lei, cuja oportunidade de
revisdo foi reaberta por ocasido da ADPF 153, mas que
nao logrou éxito.

Acerca da diminuta aplicagdo do Direito Inter-
nacional e do ndo reconhecimento, pelo STF, a respeito
das obrigagdes internacionais que o Brasil assumiu, o jul-
gamento da ADPF 153 evidencia o problema central do
DIDH: as fissuras existentes na concepg¢ao tedrica da in-
teracdo entre as normas de Direito Internacional e de Di-
reito Interno, ou seja, o resgate da antiga distingdo entre
as teorias monista ou dualista®”. Em seu voto, o Ministro
Relator da ADPF 153°° se desdobrou em fazer diferencia-
¢Oes acerca da Lei de Anistia:

O debate a esse respeito seria, todavia, despi-
ciendo. A uma por que, como vimos, foi mera
lei-medida, dotada de efeitos concretos, exauri-
dos --- repito, parenteticamente, o que observei
linhas acima: a lei-medida consubstancia um
comando concreto revestindo a forma de nor-

2 GOLDMAN, Robert. Amnesty laws and international law:
a specific case. In: SEMINAR ON JUSTICE NOT IMPU-
NITY, data, local. Annals... Geneva: IC]J, 1992.

A questdo tedrica é, normalmente, definida como um em-
bate entre dualismo e monismo. Essas duas escolas de pen-
samento apresentam a hipdtese de que existe um espago
comum no qual as ordens juridicas internacional e inter-
na podem atuar de maneira simultanea em rela¢do a um
mesmo fato. O problema que entdo se coloca ¢ o de saber
qual ¢ a ordem juridica que deve prevalecer e ser aplicada.
BROWNLIE, Ian. Principios de direito internacional publi-
co. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 44.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descum-
primento de Preceito Fundamental. ADPF 153 DF. Tribu-
nal Pleno. Arguente: Conselho Federal da Ordem dos Ad-
vogados. Arguido: Associagao Juizes para a Democracia.
Relator: Min. Eros Grau. Brasilia, 29 de abril de 2010. Dis-
ponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pagina-
dor.jsp?docTP=AC&docID=612960>. Acesso em: 15 ago.
2015.
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ma geral, mas traz em si mesma o resultado es-
pecifico pretendido, ao qual se dirige; é lei ape-
nas em sentido formal, nao o sendo, contudo,
em sentido material; ¢ lei nao-norma.

Entretanto, face a esse rigor formal, a fim de que
se alcance a verdadeira eficicia dos direitos humanos, nas

palavras de Cangado Trindade®, seria:

[...] tempo de superar certos rangos do passado,
de afastar de vez o hermetismo de certas cons-
trugdes artificiais ficticias. O formalismo do
requisito do conhecimento da norma juridica,
por exemplo, tem sido, por vezes, levado a ex-
tremos inaceitdveis, em detrimento dos direitos
individuais [...]. Ndo hd como reconhecer ou
admitir as obrigagdes convencionais contrai-
das por um Estado no plano internacional e ao
mesmo tempo negar-lhes vigéncia no plano do
direito interno.

Comparando-se o julgamento do STF face a sen-
ten¢a da CIDH, no Caso Araguaia, no julgamento da
ADPF 153 ndo ha referéncia expressa ao caso, apesar de
que o Brasil ja tivesse sido clamado a adotar as medidas
necessarias para que Lei de Anistia ndo continuasse re-
presentando um obstaculo para a persecu¢do penal de
graves violagdes de direitos humanos que constituissem
crimes contra a humanidade. J4 a CIDH, por ocasido de
sua sentenca, fez mengdo expressa a ADPF 153

Surpreendentemente, os tratados internacionais
do sistema interamericano de direitos humanos e a juris-
prudéncia da CIDH nao foram utilizados no julgamento
da ADPF 153. O Brasil, ao recusar a jurisprudéncia da
CIDH, perdeu a oportunidade de aplicar aquilo que tem
sido considerado como muito rico, original e, sob certos
aspectos, audacioso™.

A CIDH ja apreciou diversas anistias concedidas

' TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. Tratado de direito
internacional dos direitos humanos. Porto Alegre: S. A. Fa-
bris, 1997. p. 437.

2 Nos dizeres da Corte: “Em 29 de abril de 2010, o Supre-
mo Tribunal Federal, por sete votos a dois, declarou a im-
procedéncia da Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental, interposta pela Ordem dos Advogados do
Brasil, e afirmou a vigéncia da Lei de Anistia e a constitu-
cionalidade da interpretagao do § 1° do seu artigo 1° (supra
pars. 44 e 58)”. Ver: § 136. CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund e outros
(“Guerrilha Do Araguaia”) vs. Brasil. Julgamento de 24 de
novembro de 2010. Disponivel em: <http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec 219 por.pdf>.  Acesso
em: 15 ago. 2015.

3 MARTIN-CHENUT, Kathia. Introduction. In: MARTIN-
-CHENUT, Kathia; ABDELGAWAD, Elisabeth Lambert.
Réparer les violations graves et massives des droits de | "hom-
me: la Cour Interaméricaine, pionniére et modele? Paris:
Société de Legislation Compare, 2010, p. 26.

em situacdes semelhantes a anistia brasileira e todas fo-
ram julgadas como sendo invalidas e inaplicaveis, conde-
nando-se os Estados que as tinham emitido™. A grande
maioria dos pedidos oferecidos diante desse Tribunal se
fundamenta nos direitos elencados na Conven¢io Ame-
ricana de Direitos Humanos, incluindo o direito a justica
e o direito a protecao judicial. Atualmente, esses casos
fornecem a unica analise sistematica e significativa do
tema verificado por um tribunal internacional. E a juris-
prudéncia da CIDH foi fixada no sentido de que a anistia
aos agentes que praticam crimes contra a humanidade é
uma viola¢do fundamental ao Direito Internacional.

No Caso Araguaia®, a CIDH foi bastante clara ao
enfatizar que, desde sua primeira sentenca, sempre desta-
cou a importancia do dever estatal de investigar e punir as
violagdes de direitos humanos. A obrigacio de investigar
e, se for o caso, julgar e punir, adquire particular impor-
tancia ante a gravidade dos crimes cometidos e a natureza
dos direitos ofendidos, especialmente em vista de que a
proibi¢do do desaparecimento for¢ado de pessoas e o cor-
respondente dever de investigar e punir os responsaveis
héa muito alcancaram o carater de jus cogens.

Em seu julgamento, a CIDH* decidiu que a
aplicagdo de leis de anistia a perpetradores de graves
violagoes de direitos humanos é contraria as obriga-
¢des estabelecidas na Convencéo e a sua propria juris-
prudéncia. Em casos de execugdo e desaparecimento

forcado, os artigos 8° e 25 da Convengdo Americana de

**  Veraafirmagdo da Corte, no Caso Araguaia, em seu § 149:

“No Sistema Interamericano de Direitos Humanos, do qual
Brasil faz parte por decisdo soberana, sdo reiterados os pro-
nunciamentos sobre a incompatibilidade das leis de anistia
com as obrigagdes convencionais dos Estados, quando se
trata de graves violagoes dos direitos humanos. Além das
mencionadas decisdes deste Tribunal, a Comissao Intera-
mericana concluiu, no presente caso e em outros relativos
a Argentina, Chile, El Salvador, Haiti, Peru e Uruguai, sua
contrariedade com o Direito Internacional”> CORTE INTE-
RAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes
Lund e outros (“Guerrilha Do Araguaia”) vs. Brasil. Julga-
mento de 24 de novembro de 2010. Disponivel em: <http://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.
pdf>. Acesso em: 15 ago. 2015.

*  §137. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HU-
MANOS. Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha Do Ara-
guaia”) vs. Brasil. Julgamento de 24 de novembro de 2010.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/arti-
culos/seriec_219 por.pdf>. Acesso em: 15 ago. 2015.

% §127. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HU-
MANOS. Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha Do Ara-
guaia”) vs. Brasil. Julgamento de 24 de novembro de 2010.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/arti-
culos/seriec_219 por.pdf>. Acesso em: 15 ago. 2015.
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Direitos Humanos estabelecem que os familiares das
vitimas tém o direito a que a morte ou o desapareci-
mento sejam efetivamente investigados pelas autori-
dades estatais, que os responsaveis sejam processados
e, se for o caso, punidos, e que se reparem os danos
que os familiares tenham sofrido. Do mesmo modo,
nenhuma lei ou norma de direito interno, como as
disposi¢des de anistia, as regras de prescri¢do e outras
excludentes de responsabilidade, pode impedir que um
Estado cumpra essa obrigagdo, especialmente quando
se trate de graves violagdes de direitos humanos que
constituam crimes contra a humanidade, como os de-
saparecimentos for¢ados, pois esses crimes sdo inanis-
tidveis e imprescritiveis.

A CIDH também se atentou para o fato de que
meras formalidades burocréticas nio sio suficientes para

garantir o direito a verdade®”:

O Tribunal reitera que a obrigagdo de investi-
gar violagdes de direitos humanos encontra-se
dentro das medidas positivas que os Estados
devem adotar para garantir os direitos reco-
nhecidos na Convengao. O dever de investigar
¢ uma obriga¢ao de meios e ndo de resultado,
que deve ser assumida pelo Estado como um
dever juridico préprio e nao como uma sim-
ples formalidade, condenada de antemao a ser
infrutifera, ou como mera gestao de interesses
particulares, que dependa da iniciativa proces-
sual das vitimas, de seus familiares ou da con-
tribuigdo privada de elementos probatdrios. A
luz desse dever, uma vez que as autoridades
estatais tenham conhecimento do fato, devem
iniciar, ex officio e sem demora, uma investiga-
¢do séria, imparcial e efetiva. Essa investiga¢do
deve ser realizada por todos os meios legais
disponiveis e deve estar orientada a determi-
nac¢do da verdade.

Por fim, ndo apenas a Organiza¢do dos Estados
Americanos (OEA), por meio da atuagdo de seus drgaos:
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e Cor-
te Interamericana de Direitos Humanos, tem dedicado
atencao especial ao tema das anistias, a ONU, por inter-

médio da Assembleia Geral*®, do Conselho Econdmico e

¥ § 138. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HU-
MANOS. Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha Do Ara-
guaia”) vs. Brasil. Julgamento de 24 de novembro de 2010.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/arti-
culos/seriec_219 por.pdf>. Acesso em: 15 ago. 2015.

Declaration on the Protection of all Persons from Enfor-
ced Disappearance, General Assembly Res. 47/133, 47th
Session, de 1992, art. 18, afirmando que a anistia nao deve
ser concedida para beneficiar aqueles que sdo responsaveis
pelos crimes de desaparecimento. General Assembly Res.
2840, 26th Session, de 1971. General Assembly Res. 2712,

Social®* (CES) e da antiga Comissdo de Direitos Huma-
nos®, ja se manifestou contrariamente a anistia aplicada
para violagdes dos direitos humanos, fundamentando
que esta viola o Direito Internacional.

As leis de anistia vdo contra as normas interna-
cionais de direitos humanos e as obriga¢des assumidas
pelos Estados no plano internacional pela ratificagdo de
tratados e pelo Direito Internacional costumeiro. A op-
¢do da anistia em prol da reconciliagdo nacional deve ser

valorada.
4 Conclusao

Marc Ferro observa que o estudo do colonialismo
pode tomar de empréstimo seus instrumentos ou obser-
vagOes a andlise de outras experiéncias histdricas, tais
como os regimes totalitarios." E nesse espirito, que esse
ensaio buscou analisar os crimes contra a humanidade,

perpetrados no Brasil, que compartilham demandas se-

25th Session, de 1970, art. 5. General Assembly Res. 2583,
24th Session de 1969, art. 8.

3 Economic and Social Council Resolution 1989/65, de 24
May 1989, denominada Principles on the Effective Preven-
tion and Investigation of Extra-legal, Arbitrary and Sum-
mary Executions: (1) Governments shall prohibit by law
all extra-legal, arbitrary and summary executions and shall
ensure that any such executions are recognized as offences
under their criminal laws, and are punishable by appro-
priate penalties which take into account the seriousness of
such offences. Exceptional circumstances including a state
of war or threat of war, internal political instability or any
other public emergency may not be invoked as a justifi-
cation of such executions. [...] (19) In no circumstances,
including a state of war, siege, or other public emergency,
shall blanket immunity from prosecution be granted to
any person allegedly involved in extra-legal, arbitrary or
summary executions.

4 Report of the Human Rights Committee, U.N. Doc. A/47/40

(1992), Anexo VI, § 15, p. 191, afirmando que anistias para

tortura sdo geralmente incompativeis com as obrigagoes

dos Estados diante do direito internacional: 15. El Comité
ha observado que algunos Estados han concedido amnistia
respecto de actos de tortura. Las amnistias son general-
mente incompatibles con la obligacion de los Estados de
investigar tales actos, de garantizar que no se cometan tales
actos dentro de su jurisdiccion y de velar por que no se
realicen tales actos en el futuro. Los Estados no pueden pri-
var a los particulares del derecho a una reparacion efectiva,
incluida la indemnizacion y la rehabilitacion mas completa
posible. Available at: <http://www.unhchr.ch/tbs/doc.ns-

/898586b1dc7b4043¢1256a450044£331/7067af17320f-

5f6ec12569¢4004e73bc/SFILE/N9314650.pdf>.  Access:

Aug. 15, 2015.

FERRO, Marc. O livro negro do colonialismo. Tradugao de

Joana Angélica D’Avila Melo. Rio de Janeiro: Ediouro, 2004.

p-11.
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melhantes face & impunidade que os caracteriza, mesmo
tendo sido perpetrados em condigdes e tempos diferen-
tes.

Todavia, como observa Georges Balandier:

Cada sociedade, a seu modo, define as verda-
des que tolera, os limites que ela impde ao que
nao estd em sua estrita conformidade, o espago
que ela concede a liberdade modificadora e a
mudanga. Ela ndo cessa jamais de restabelecer

demarcagdes, de reavivar os interditos, de re-

produzir os c6digos e as convengdes.*?

Ao longo da histéria, o Brasil adotou a Constitui-
¢do Federal de 1988, emendada pela Emenda Constitu-
cional 45/2004, conhecida pelas mudangas na questdo de
direitos humanos, incluindo o deslocamento de compe-
téncia e o processo de aprovacao dos tratados de direitos
humanos, e o pais se tornou Estado-Membro do TPL

Entretanto, ndo hd como se negar que as posturas
da sociedade e do Estado Brasileiro, hoje, repercutem os
resultados do tratamento dado tanto aos crimes histori-
cos quanto aqueles cometidos no regime ditatorial. Paulo
Sérgio Pinheiro® ja apontava que, apesar de a Constitui-
¢do de 1988 ter sido promulgada como sendo a carta mais
completa e abrangente em toda a histéria politica do pais
no que se refere aos direitos e garantias fundamentais,
subsiste uma violéncia sistémica, em que o Estado de Di-
reito, se combina com altos indices de criminalidade vio-
lenta, crime organizado, grande intensidade de violéncia
fisica nos conflitos entre os cidaddos e impunidade gene-
ralizada. Essa violéncia de carater endémico, implantada
no sistema de relagdes sociais profundamente assimétri-
cas, ndo é um fenémeno novo no Brasil: é a continuagédo
de longa tradicdo de praticas de autoritarismo.

Cabe lembrar, tal como ponderado por Cassesse*,
que a racionalidade existente por tras do esquecimento
é questiondvel. E duvidoso que, ao final de um conflito
armado, de uma guerra civil ou de uma revolugio, o me-
lhor para curar as feridas sociais seja esquecer o passado
e liberar a responsabilidade pelos crimes cometidos. As
marcas morais e psicologicas decorrentes da comissao de
graves violagdes envolvendo grupos étnicos, religiosos ou

politicos, ndo podem ser apagadas.

2 BALANDIER, Georges. O poder em cena. Brasilia: UnB,
1982.

PINHEIRO, Paulo Sérgio. O passado nao estd morto: nem
passado é ainda. In: DIMENSTEIN, Gilberto. Democracia
em pedaco: direitos humanos no Brasil. Sao Paulo: Compa-
nhia das Letras, 1996.

4 CASSESE, Antonio. International criminal law. New York:

Oxford University, 2003. p. 312-313.
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O Relatério Joinet® sobre a questdo da impunida-
de dos perpetradores das violagdes dos direitos humanos
propos, a respeito do principio do direito a justica, que
nao pode existir reconciliagio que perdure sem uma res-
posta efetiva a necessidade de justica, e o requisito prévio
para qualquer reconciliagdo seria o perddo®*.

A sociedade tem o direito de conhecer sua histo-
ria, resgatar o que ocorreu nos anos passados e abrir os
arquivos secretos. O direito a verdade assegura o direito
a constru¢io da identidade, da histéria e da memoria co-
letiva. Serve a um duplo propdsito: proteger o direito a
memoria das vitimas e confiar as geragoes futuras a res-
ponsabilidade de prevenir a repeti¢do de tais praticas. Sob
a Otica republicana e democratica, rompe-se com o pacto
do siléncio e com uma injustica continuada. Langam-se
luzes & dimensdo sombria de nossa historia, na defesa
dos direitos a justica, a verdade e @ memoria individual
e coletiva. Permitindo-se ainda com esse conhecimento,
realizar o direito a justica, em suas diversas formas, como
o julgamento ou politicas publicas.

A oportuna discussio sobre os crimes contra a hu-
manidade cometidos no Brasil encontra seu fundamento,
portanto, na premissa de que a sua finalidade nao é a “cri-
minaliza¢do da histdéria’, mas sim a “civilizagdo do mun-
do”, dentro do duplo censo de fazer cessar as violagdes aos

direitos humanos e de promover o Direito", relembran-

45

Relatorio  Final,  Resolucio 1996/119, E.CN.4/
Sub.2/1997/20, de 26 de junho de 1997. UNITED NA-
TIONS. Question of the impunity of perpetrators of human
rights violations (civil and political): final report prepa-
red by Mr. Joinet pursuant to Sub-Commission decision
1996/119. June 1997. Available at: <http://www.refworld.
org/docid/3b00flal24.html>. Access: Mar. 22, 2016.

Sobre o direito a justiga, a fun¢ao do perdao e a importan-
cia das comissoes de verdade e reconciliagdo, Claudia Per-
rone-Moisés ja se pronunciou no sentido de que: “Talvez
estejamos vivendo uma época em que ¢ possivel encontrar
um lugar entre o perdao e a punigdo. As Comissoes de Ver-
dade e Reconciliagao podem ser entendidas como espagos
onde as vitimas, seus familiares e a sociedade tém a pos-
sibilidade de se reconciliar com o passado, compreenden-
do o que se passou, fazendo com que o individuo se sinta
de novo em casa no mundo, como diria Hannah Arendt.
Talvez Derrida tenha razdo ao dizer que o perdao ¢ algo
ligado ao divino, pois ¢ dificil pensar em perdoar os crimes
contra a humanidade se nos situarmos apenas nos “assun-
tos humanos”> PERRONE-MOISES, Cldudia. O perddo e
os crimes contra a humanidade: um didlogo entre Hannah
Arendt e Jacques Derrida. In: CORREIA, Adriano (Org.).
Hannah Arendt e a condi¢do humana. Salvador: Quarteto,
2006. p. 222.

¥ GARAPON, Antoine. Peut-on réparer histoire? colonisa-
tion, esclavage, shoah. Paris: O. Jacob, 2008. p. 21-22.
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do que o Brasil atualmente encontra-se obrigado perante
um conjunto de normas internacionais que engrandeceu
o arcabougco juridico de prote¢do do ser humano, que ndo
mais pode ser desconsiderado em atengdo ao Estado de-

mocratico de direito em que vivemos.
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