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PREFACIO

A MEMORIA COMO DIREITO FUNDAMENTAL, OU DE COMO EVITAR
DIFERENTES REPETIGOES DE VIOLENCIA POLITICA

As violacGes aos Direitos Humanos parecem ser daquelas praticas que
malditamente sempre retornam, e que talvez pudéssemos ler sob a 6tica daquilo que
magistralmente Gilles Deleuze chamou de “diferenca e repeti¢cao”.

Embora parecam ter sempre a mesma forma, frequentemente aquelas que
brotam do uso da forga bruta de uma baioneta contra a carne da sociedade civil, nunca
€ a mesma coisa: mudam as pessoas e vidas que se perdem ou que desaparecem como
se nunca tivessem existido. Quem e o que devemos uns aos outros, como diria
Michael Sandel? O que aprender com os totalitarismos?

Saber sempre mais sobre diferencas e repeticdes quando se tratam de violagdes
aos Direitos Humanos e Politicos é como temos dito em nossas aulas na UFRGS, no
minimo virtuoso e pedagdgico para a democracia, além de, no caso do Brasil, dar um
passo a mais na construcdo de uma comunidade comprometida com os valores
supremos de defesa da dignidade e do comprometimento dos sistemas politicos e
econdmicos com a pessoa humana.

E essa tem sido uma das vocagdes privilegiadas do Des. Rogério Gesta Leal na
academia com suas pesquisas sobre “Verdade, Memodria e Justica no Brasil —
responsabilidades compartilhadas — ”, ampliadas agora com esta obra sobre questdes
relativas a restauracao Civil e Politica das vitimas.

Rogério e os demais pesquisadores deste livro, pois, tratam aqui de modo
competente da necessidade de articular as mais diversas solu¢bes de superacdo e
aprendizado com esses crimes de lesa humanidade, como é o caso de aproximar (e
distinguir adequadamente) os encaminhamentos legislativos das Leis de Anistia e da
recém criada “Comissdo da Verdade”, bem como discutindo em meio ao importante
conceito de “Justica de Transicdo”, os mais adequados papeis cabiveis aos Poderes
Executivo e Judicidrio, descendo mesmo aos meandros dos problemas inerentes ao
ativismo judicial ou aos confins burocraticos de um Estado complexo como é a nossa
Republica.

Como a obra nos mostra também, o Brasil além da construcdo de mecanismos
para evitar a ocorréncia e a impunidade desses crimes, ndo pode ficar a dever a outras
nacbes que também viveram as mesmas tragédias e deve aprender com elas os
melhores encaminhamentos de superag¢do, nunca esquecendo de que apesar de suas
contradicdes e jogo de interesses, uma cultura do entendimento deve atencdo
inclusive e sobretudo aos Tribunais Penais Internacionais, que estdo a exigir reparos as
vitimas dessas agressoes.

Encerro agradecendo a honra de ter sido convidado a dizer algumas palavras
iniciais neste livro, reafirmando minha forte conviccdo de que com a sua leitura, todos
aprenderemos um pouco mais sobre o fato de que o “nunca mais” as repeti¢Ges
tragicas de violéncia depende de um continuo aperfeicoamento do ser humano.

Dr. José Alcebiades de Oliveira Junior
Prof. Titular da Fac.Dir.UFRGS e Pesquisador do CNPq



A MEMORIA COMO DIREITO FUNDAMENTAL CIVIL E POLITICO: QUAL O
CAMINHO BRASILEIRO?

Rogério Gesta Leal

1 NOTAS INTRODUTORIAS

O tema da memodria no ambito da histéria é um dos mais agudos em nivel de
demarcacao sobre atores sociais e suas praticas no tempo e espago, pois opera ndo sé
no ambito dos efeitos e das consequéncias materiais, como também no das imateriais,
simbdlicas e morais, com impactos incisivos nas geracdes do passado, do presente e do
futuro.

Quando este tema se refere, ainda, a questbes atinentes a regimes ditatoriais e
de forca, implementados, em particular, em algumas experiéncias ocidentais na
segunda metade do século XX, que geraram viola¢des as mais horrendas e predadoras
possiveis, em especial, contra os chamados movimentos de resisténcia ou subversivos
da ordem imposta, torna-se mais problemdtico o seu tratamento, haja vista os
interesses corporativos e pessoais vinculados a muitos detratores dos Direitos
Humanos e Fundamentais violados que temem represadlias ou responsabilidades pelos
atos que praticaram.

Dai a importancia da memodria ser tratada como politica publica de gestdo da
histdria passada, presente e futura, contribuindo no processo didatico-pedagégico de
ensino e de aprendizagem da Cidadania e da Republica, assim como suas institui¢des
democraticas e representativas, para que se possa compreender o ocorrido, e, com tal
esclarecimento, formatar opinido publica proativa em favor de praticas sociais
civilizatérias e emancipacionistas de todos, inclusive para que aqueles tempos ndo
voltem mais.

Esta é a pretensdo deste trabalho! Perscrutar sobre os possiveis significados do
gue se pode chamar de Direito a Memodria, e como ele se aplica ao periodo do regime
militar brasileiro, verificando quais as licGes e perspectivas decorrentes dai.

2 A MEMORIA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Junto com Hannah Arendt’, penso que o presente n3o esquece nem domestica o
passado, isto porque a relagdo entre estes periodos de tempo é de transversalidade e
circularidade, na medida mesmo de uma perspectiva filoséfica, operando aqui com a
légica de que o sujeito que compreende ndo parte do zero, mas, ao contrario, conta
com toda a histéria que Ihe caracteriza e mesmo o define como sujeito: a tradicao.

! ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. Sdo Paulo: Perspectiva, 1997.
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Existe uma forma de autoridade que foi particularmente defendida pelo
romantismo: a tradi¢cdo. O que é consagrado pela tradicdo e pela heranga
histérica possui uma autoridade que se tornou anOGnima, e nosso ser
histérico e finito estd determinado pelo fato de que também a autoridade
do que foi transmitido, e ndo somente o que possui fundamentos evidentes,
tem poder sobre essa base....E nossa divida para com o romantismo é
justamente essa correcdo do Aufklarung (lluminismo), no sentido de
reconhecer que, a margem dos fundamentos da razdo, a tradi¢do conserva
algum direito e determina amplamente as nossas instituicdes e
comportamentos.

Isto significa que passado e presente se condicionam constantemente. Assim, em
todo o processo histérico, e sua compreensdo, hd uma antecipacdo de sentido que
abrange a tradicdo, impondo-se o reconhecimento de que as préprias partes
determinam o todo.

E neste sentido que o tema da Memdria se afigura de extrema importancia a
apuracdo da verdade e da justica envolvendo a violacdo de Direitos Humanos e
Fundamentais por regimes militares, em especial quando se pergunta como pode o
Estado interagir com a Sociedade Civil na constituicdo das melhores politicas publicas
de Memodria, ou como quer Bickford, ao insistir com as seguintes perguntas que
fomentam tais medidas: How can memorials support truth commissions, tribunals,
police reform, schools, community centers, watchdog groups, and other democracy-
building projects? How can the state and civil society collaborate best on controversial
projects to ease tensions over who “owns” the past and find mutually satisfying
solutions? >

Em verdade, o envolvimento integrado institucional publico e privado, mais o
social, no ambito das estratégias que promovem a compreensdo dos fatos ocorridos
no passado, e quica presente, suas consequéncias e solucdes, estdo associadas ao
trabalho de memdria coletiva e fortalecimento comunitario.

Veja-se que os traumas decorrentes de situacdes como estas ndo se manifestam
somente de forma fisica, sob o ponto de vista médico, mas envolvem, dentre outras,
guestdes coletivas que tém causas sociais e politicas. Nesse sentido, politicas publicas
psicossociais, por exemplo, ajudam na reconstrucdo do tecido social através do
enfrentamento do impacto psicolégico individual ou familiar, minorando o modo de
afrontar as causas de estresse presentes na raiz do acontecimento traumadtico,
restaurando a cotidianidade e o sentido de controle sobre a prépria vida no contexto
cultural.*

A Memodria, aqui, opera como condicdo de possibilidade a superacdo destes
problemas, compreendendo contextualmente o ocorrido, ja que as feridas se ddo em
determinado marco histérico. A par disto, estratégias e politicas de memdria usam

In GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Rio de Janeiro: Vozes, 2000. p.421 (285 do original).

BICKFORD, Louis. Memorialization and Democracy: State Policy and Civic Action. New York:
Hamburg Institute for Social Research, June 2006. p. 38. Pergunta-se o autor e ao mesmo tempo
responde: Should memorials be restricted to dignifying and commemorating victims, or should they
have a wider function of creating awareness and fortifying democratic institutions? Memorializa-
tion, it became clear, is not a monolithic practice with a monolithic result. Thus the choice facing
participants was not whether to remember their most difficult past, but how and to what end.

BERISTAIN, Martin. Reconstruir el tejido social. Un enfoque critico de la ayuda humanitaria.
Barcelona: Icaria, 1999. p.29.
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recursos locais e mecanismos de enfrentamento destas questdes, associados a
programas com estratégias de reconstrucdo identitdria e democratica dos vinculos
societais. Dentre as acOes possiveis, pode-se destacar:

(1) Reconstrucdo do ambito social e cultural, com a utilizacdo de atividades
artesanais, artisticas, educativas, promoc¢ao de grupos de autoajuda, grupos de apoio,
etc.;

(2) Apoio individual e familiar centrado no trabalho em grupo, terapia individual
e familiar, abrindo espacos para que as pessoas possam compartilhar suas
experiéncias, o que pode ser Util para romper o siléncio;

(3) Treinamento de pessoas locais em capacidades de apoio psicossocial para
encarar e tratar o impacto traumatico, com apoio e seguimento institucional;

(4) Grupos de autoajuda, formados por sobreviventes de conflitos violentos e por
familiares dos que morreram ou desapareceram, gerando espac¢os seguros e amistosos
em que pode haver o compartilhamento de experiéncias.

(5) Importancia das formas simbdlicas de expressdo do reconhecimento do
ocorrido, como cerimonias e rituais, evidenciando icones sociais que mantenham vivas
as licdes dolorosas do passado (memoriais, parques, placas nas ruas, celebracdo de
aniversarios, etc.).5

Como diz Joinet:

El problema no es que la memoria nos lleve a vivir mirando hacia atras. Es
precisamente al revés, el presente es inmutable y estd atado por el pasado
porque se teme el cambio. Y cuando no se deja que se conozca la verdad es
porque el sistema no esta muerto. Si se dejase, seria un indicador de su
muerte, como esos personajes de quienes se empieza a conocer una historia
veraz cuando han desaparecido.

El pasado no es una carga de la que librarse, de cuyo peso muerto los vivos
pueden o incluso deben deshacerse en su marcha hacia el futuro. El pasado
no tira hacia atras sino que nos presiona hacia delante. Para Hannah Arendt
hay tiempos historicos, raros periodos intermedios, en los que el tiempo
esta determinado tanto por cosas que ya no son como por cosas que
todavia no son. En la historia estos intervalos han demostrado en mas de
una ocasion que pueden contener el momento de la verdad. El intervalo
entre el pasado y el futuro no es un continuum, sino un punto de fractura en
el que luchamos para hacernos un lugar propio. En esos momentos la
memoria de la violencia puede convertirse en una realidad tangible y en una
perplejidad para todos, pasando a ser un hecho politicamente relevante.’®

Em verdade, a elaboracdo dos traumas causados pelos acontecimentos sob
comento demanda reconhecer a necessidade de se substituir a simultaneidade
psicoldgica do ocorrido (e suas memoarias negativas e hegemonicas) por sequéncias de
passado/presente com vista a superacdo, fazendo com que se desalojem lastros de
agravos e ressentimentos que mantém as pessoas ligadas demasiadamente a um
tempo pretérito interminavel. Decorre disto a necessidade daquilo que Jodelet chama

> INSTITUTO INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS. Verdad, justicia y reparacion: Desafios para

la democracia y la convivencia social. Disponivel em: <www.iidh.ed.cr>. Acesso em: 27 maio 2011.

JOINET, Louis. Los Derechos Civiles y Politicos, en particular las cuestiones relacionadas con la
tortura y la detencion. In Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencidn Arbitraria. Presidente-
Relator: Sr. Louis JOINET, E/CN.4/2003/8. Na mesma direcdo o texto de BERGER, Juan. Y nuestros
rostros, mi vida, breves como fotos. Madrid: Hermann Blume, 2006.
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de recordacdo coletiva, enquanto forma de reconhecer que os atos ocorridos foram
injustos e que ndo podem voltar a acontecer.’

Veja-se que, na percepcdo de Alexandra de Brito, enquanto a justica transicional
se encontra localizada e focada mais no que se pode nominar de transitologia, ou da
politica comparativa, dentro da familia da ciéncia politica, os estudos de memoria
emergem da sociologia e dos estudos culturais. Em razao disto, sustenta a autora, e,
com isto concordo, que a divisdo de trabalho se explica, até certo ponto, pois os pactos
transitérios sdo temporariamente limitados, enquanto que o trabalho de memdria ndo
tem comeco ou fim natural, sendo imperioso que se combine estas perspectivas para
compreender melhor os fendmenos de que se ocupam.® Em verdade:

Para aprofundar mais nosso conhecimento sobre a justi¢a transicional e a
politica da memodria, precisamos combinar varias perspectivas analiticas.
Andlises de ‘equilibrio de poder’ préprias da ciéncia politica, ou a visdo de
escolha racional que funciona bem ao analisar opgdes politicas, e analises de
custo-beneficio, perdem forca explanatoéria quando comegcamos a examinar
a producdo de memoria social. Devemos combinar as perspectivas da
ciéncia juridica e ciéncia politica com outras vertentes.’

Para os especialistas que trabalham com o tema da memadria em circunstancias
como as que estou me referindo, existem, ao menos, dois tipos de compreensdes que
se precisa ter sobre os fatos passados: uma fatual, e, outra, moral; a verdade das
narragdes que contam o que ocorreu, e das narragdes que buscam explicar por que
isto ocorreu. A primeira supde um processo de investigacdo do passado e o
conhecimento dos fatos, identificando quem foram os atores que participaram disto e
de que forma o fizeram, as consequéncias e as medidas que foram tomadas a respeito.
Ja a segunda requer todo um processo de envolvimento e interlocucdo social, politico
e educativo, a partir do que se criam as condi¢cdes a superacdo e ao aprendizado
compromissado a democracia. 10

Quando se fala em sociedades fraturadas por processos de violagdes de Direitos
Humanos e Fundamentais que permanecem alienadas do que passou com seus pares,
familiares, amigos, afetos, etc., por auséncia de politicas publicas restauradoras da
verdade e da justica, ndo se esta focando, em especial, o ambito penal e indenizatério,

JODELET, Dominique. Memoire de Masse: le cote moral et affectif de I'histoire. Paris: Dalloz, 2008,
p.27 e seguintes. Vale a adverténcia de Alexandra de Brito: memdria é uma luta sobre o poder e
sobre quem decide o futuro, ja que aquilo que as sociedades lembram e esquecem determina suas
opgOes futuras. Mitos e memdrias definem o dmbito e a natureza da agéo, reordenam a realidade e
legitimam o exercicio do poder. A politica da memdria se torna parte do processo de socializagdo
politica, ensinando as pessoas como perceber a realidade politica e as ajudando a assimilar ideias e
opinides|...]. Memdrias histdricas e lembranc¢as coletivas podem ser instrumentos para legitimar
discursos, criar fidelidade e justificar acbes politicas. BRITO, Alexandra Barahona de. A justica
transicional e a politica da memadria: uma visdo global. In Revista Anistia, vol.l. Brasilia: Ministério
da Justica, 2009, p.72.

Idem, p.76. Por tais razbes é que se entende porque memdrias reprimidas e ignoradas podem
‘irromper’ décadas depois que a transi¢cdo de um regime tenha supostamente ‘acabado’ com essa
questdo. Um doloroso processo de redescoberta do passado e de reavaliagdo pode permanecer
latente até que algum evento desencadeie a ‘irrup¢éo’ da memodiria.

Idem, p.80.

10 ARENDT, Hannah. De la historia a la accién. Barcelona: Paidds ICE/UAB, 2002.
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mas aquele que diz com direitos e garantias majoritarios e contramajoritarios da
Sociedade Civil em saber sobre os fatos que macularam a Republica e a Democracia. A
fratura, aqui, é civica e de Direitos, ndo importa se afeta diretamente algumas
centenas de pessoas, uma vez que milhdes sequer se interessam pelo tema.

Negar a informacdo e a formagdo a quem quer que seja envolvendo estas
questdes implica, por si, sé violacdo de Direito Fundamental a Informacdo e ao
Conhecimento, condicdo de possibilidade para o exercicio autbnomo e critico da
cidadania, isto porque a Memodria compreende a liberdade de buscar, receber e
difundir informagdes e ideias de toda natureza, sem consideragéo de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro
processo de sua escolha.™

Por certo que iniciada a abertura dos dados e documentos condizentes com o
periodo de excecdo, o manejo e estudo de tdo rico material podem gerar uma
profusdo incontrolada de outras descobertas de desrespeito aos direitos de que se
estd falando e de outros que sequer se imaginava, isto porque, rompido o siléncio dos
poderes instituidos e o segredo de documentos, € muito provavel que outros fatos e
provas venham a ser conhecidos, ampliando o espectro da memdria e da verdade
inicialmente demarcada. Mas este é o chamado risco presumido de politicas
comprometidas como as que estou defendendo.

Sin embargo, en muchas sociedades fracturadas por hechos traumaticos
recientes, el compartir sobre el pasado provoca una polarizacién en las
actitudes hacia la sociedad, o al menos una actitud mas negativa de la
situacion actual, dado que no puede obviarse el impacto de los hechos
vividos y las exigencias de justicia y reparacidon que no han sido escuchadas.
La memoria puede entonces hacer explicito un conflicto subyacente para
lograr un nuevo equilibrio social. **

Assim, é que, se a verdade se afigura como necessaria na elucida¢do dos temas
em discussdo, a reconciliacdo do Estado e da Republica para com este tempo passado
que se conecta com o presente e futuro de sua gente demanda mais passos e avangos,
evitando que esta verdade se transforme, tdo somente, em resultado mercantil de
ressarcimentos legitimos, mas afiance a fun¢do racionalizadora da histéria
comprometida com o desvelamento das fissuras perpetradas a Democracia.

Por outro lado, ndo se pode aceitar a manipula¢dao de dados parciais para impor
responsabilidades unilaterais pelos fatos ocorridos envolvendo estas questdes, porque
isto constréi uma memoria distorcida e indutora de erros muito graves. Tais situagdes
ocorreram, de certa forma, na experiéncia do nazismo alemdo, do fascismo italiano, no
periodo posterior a ditatura salazarista, em Portugal, e franquista, na Espanha, sé para
ficar com a histdria de paises da Europa central, eis que o siléncio e o fomento para o

"' Conforme as disposi¢des dos arts.13 e 19, da Convengdao Americana de Direitos Humanos - Pacto

de S3o José da Costa Rica.

2 GALEANO, Eduardo. La memoria subversiva. En Tiempo: reencuentro y esperanza. Guatemala:

ODHAG, no.96, 1996, p.32. Ainda adverte o autor que: La distorsion de la memoria colectiva, y el
no reconocimiento social de los hechos, tiene también efectos en los supervivientes como una
privatizacion del dafio, una falta de dignificacion de las victimas y una pérdida de apoyo por parte
de las personas mds afectadas, que se encuentran asi sin marco social para darle un significado
positivo a su experiéncia.
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esquecimento forcado geraram profundos equivocos de percepcao de varios
segmentos sociais, inclusive vitimizando sujeitos que ndo estiveram envolvidos
naqueles atos.™

Mas ndo foi sé na experiéncia europeia que tal ocorreu, basta ver, a titulo
exemplificativo, a forma como alguns importantes meios de comunicacdo de massa
trataram, na época do Golpe Militar brasileiro, a questdo, deixando registrado na
histéria uma versdo unilateral das complexas varidveis e causas do ocorrido, impondo-
se, também, por isto, a problematizacdo desta memaria fragmentada:

De Norte a Sul vivas a Contrarrevolugdo

“Desde ontem se instalou no Pais a verdadeira legalidade ... Legalidade que
o caudilho ndo quis preservar, violando-a no que de mais fundamental ela
tem: a disciplina e a hierarquia militares. A legalidade esta conosco e nao
com o caudilho aliado dos comunistas”. (Editorial do Jornal do Brasil - Rio de
Janeiro - 12 de Abril de 1964)

“Multidées em jubilo na Praga da Liberdade. Ovacionados o governador do
estado e chefes militares. O ponto culminante das comemoragbes que
ontem fizeram em Belo Horizonte, pela vitéria do movimento pela paz e
pela democracia foi, sem duvida, a concentragdo popular defronte ao
Palacio da Liberdade. Toda area localizada em frente a sede do governo
mineiro foi totalmente tomada por enorme multiddo, que ali acorreu para
festejar o éxito da campanha deflagrada em Minas (...), formando uma das
maiores massas humanas ja vistas na cidade”. (O Estado de Minas - Belo
Horizonte - 2 de abril de 1964)

Os bravos militares

“Salvos da comunizacdo que celeremente se preparava, os brasileiros
devem agradecer aos bravos militares que os protegeram de seus inimigos”
“Este ndo foi um movimento partidario. Dele participaram todos os setores
conscientes da vida politica brasileira, pois a ninguém escapava o significado
das manobras presidenciais”. (O Globo - Rio de Janeiro - 2 de Abril de 1964)
Carnaval nas ruas

“A populacdo de Copacabana saiu as ruas, em verdadeiro carnaval,
saudando as tropas do Exército. Chuvas de papéis picados caiam das janelas
dos edificios enquanto o povo dava vazdo, nas ruas, ao seu contentamento”.
(O Dia - Rio de Janeiro - 2 de Abril de 1964)

Escorragado

“Escorragado, amordagado e acovardado, deixou o poder como imperativo
de legitima vontade popular o Sr Jodo Belchior Marques Goulart, infame
lider dos comuno-carreiristas-negocistas-sindicalistas. Um dos maiores
gatunos que a historia brasileira ja registrou., o Sr Jodo Goulart passa outra
vez a histdria, agora também como um dos grandes covardes que ela ja
conheceu”. (Tribuna da Imprensa - Rio de Janeiro - 2 de Abril de 1964)

B Ver o texto de BICKFORD, Louis. Memorialization and Democracy: State Policy and Civic Action.

Op.cit., p.28. Aqui o autor lembra que: Jan Munk, director of the Terezin Memorial in the Czech
Republic, bore witness to how the communist Czech state controlled public memory as part of its
broader program of control. The Czech government established the Terezin Memorial in 1947 to
remember the Nazi occupation at the site of the Holocaust ghetto and transport station. Under the
communist regime the state controlled the story that was told at the site, describing a struggle
against fascism with no mention of the persecution of Jews. In the early 1990s the museum was
reconceived and redesigned to address the Jewish Holocaust for the first time. Today the site is
officially independent of the state, although the majority of its budget comes from the Ministry of
Culture.
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“A paz alcancgada. A vitdria da causa democratica abre o Pais a perspectiva
de trabalhar em paz e de vencer as graves dificuldades atuais. Ndo se pode,
evidentemente, aceitar que essa perspectiva seja toldada, que os animos
sejam postos a fogo. Assim o querem as Forgas Armadas, assim o quer o
povo brasileiro e assim devera ser, pelo bem do Brasil”. (Editorial de O Povo
- Fortaleza - 3 de Abril de 1964)

“Ressurge a Democracia ! Vive a Nagdo dias gloriosos. Porque souberam
unir-se todos os patriotas, independentemente das vinculagdes politicas
simpdticas ou opiniéo sobre problemas isolados, para salvar o que é de
essencial: a democracia, a lei e a ordem. Gragas a decisdo e ao heroismo das
Forcas Armadas que, obedientes a seus chefes, demonstraram a falta de
visdo dos que tentavam destruir a hierarquia e a disciplina, o Brasil livrou-se
do governo irresponsdvel, que insistia em arrastd-lo para rumos contrdrios a
sua vocagdo e tradicbes”.

“Como diziamos, no editorial de anteontem, a legalidade ndo poderia ter a
garantia da subversdo, a dncora dos agitadores, o anteparo da desordem.
Em nome da legalidade ndo seria legitimo admitir o assassinio das
instituicdes, como se vinha fazendo, diante da Nag¢do horrorizada...”. (O
Globo - Rio de Janeiro - 4 de Abril de 1964)

“Milhares de pessoas compareceram, ontem, as solenidades que marcaram
a posse do marechal Humberto Castelo Branco na Presidéncia da
Republica... O ato de posse do presidente Castelo Branco revestiu-se do mais
alto sentido democrdtico, tal o apoio que obteve”. (Correio Braziliense -
Brasilia - 16 de Abril de 1964)

“Vibrante manifestacdo sem precedentes na historia de Santa Maria para
homenagear as For¢as Armadas”. “Cinquenta mil pessoas na Marcha Civica
do Agradecimento”. (A Razdo - Santa Maria - RS - 17 de Abril de 1964)

“Vive o Pais, hd nove anos, um desses periodos férteis em programas e
inspiragées, gragas a transposicdo do desejo para a vontade de crescer e
afirmar-se.

Negue-se tudo a essa revolugdo brasileira, menos que ela ndo moveu o Pais,
com o apoio de todas as classes representativas, numa direcdo que ja a
destaca entre as na¢bes com parcela maior de responsabilidades”. (Editorial
do Jornal do Brasil - Rio de Janeiro - 31 de Margo de 1973)

“Sabiamos, todos que estdvamos na lista negra dos apdtridas - que se eles
consumassem os seus planos, seriamos mortos. Sobre os democratas
brasileiros ndo pairava a mais leve esperanga, se vencidos. Uma razzia de
sangue vermelha como eles, atravessaria o Brasil de ponta a ponta,
liquidando os ultimos soldados da democracia, os ultimos paisanos da
liberdade”. O Cruzeiro Extra - 10 de Abril de 1964 - Edi¢do Historica da
Revolugdo - “Saber ganhar” - David Nasser

“Golpe? E crime sé punivel pela deposicdo pura e simples do Presidente.
Atentar contra a Federagdo é crime de lesa-pdtria. Aqui acusamos o Sr. JoGo
Goulart de crime de lesa-pdtria. Jogou-nos na luta fratricida, desordem
social e corrupgdo generalizada”. (Jornal do Brasil, edigdo de 01 de abril de
1964.)

"Participamos da Revolugdo de 1964 identificados com os anseios nacionais
de preservacgdo das instituicGes democrdticas, ameagadas pela radicalizagdo
ideoldgica, greves, desordem social e corrupg¢éo generalizada". Editorial do
jornalista Roberto Marinho, publicado no jornal ". (O Globo", edigdo de 07 de
outubro de 1984, sob o titulo: "Julgamento da Revolugdo". )

31/03/64 — FOLHA DA TARDE - (Do editorial, A GRANDE AMEACA)"... cuja
subversdo além de bloquear os dispositivos de seguran¢a de todo o
hemisfério , lancaria nas garras do totalitarismo vermelho, a maior
populagdo latina do mundo ..."

31/03/64 — CORREIO DA MANHA — (Do editorial, BASTA!): "O Brasil j& sofreu
demasiado com o governo atual. Agora, basta!"
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31/02/64 — JORNAL DO BRASIL — "Quem quisesse preparar um Brasil
nitidamente comunista ndo agiria de maneira téo fulminante quanto a do Sr.
Jodo Goulart a partir do comicio de 13 de margo..."

10/04/64 — CORREIO DA MANHA — (Do editorial, FORA!): "Sé ha uma coisa a
dizer ao Sr. Jodo Goulart: Saia!"

10/04/64 — ESTADO DE SAO PAULO — (SAO PAULO REPETE 32) "Minas desta
vez estd conosco"... "dentro de poucas horas, essas forgas ndao serdo mais
do que uma parcela minima da incontavel legido de brasileiros que anseiam
por demonstrar definitivamente ao caudilho que a nagdo jamais se vergara
as suas imposicoes."

02/04/64 — O GLOBO - "Fugiu Goulart e a democracia estd sendo
restaurada"... "atendendo aos anseios nacionais de paz, tranquilidade e
progresso... as For¢cas Armadas chamaram a si a tarefa de restaurar a Nagdo
na integridade de seus direitos, livrando-a do amargo fim que lhe estava
reservado pelos vermelhos que haviam envolvido o Executivo Federal".
02/04/64 — CORREIO DA MANHA - "Lacerda anuncia volta do pais a
democracia."

05/04/64 — O GLOBO - "A Revolu¢do democritica antecedeu em um més a
revolugdo comunista".

05/04/64 — O ESTADO DE MINAS — "Feliz a nagdo que pode contar com
corporag¢des militares de tao altos indices civicos". "Os militares nao deverdo
ensarilhar suas armas antes que emudegam as vozes da corrupgdo e da
traicdo a patria."

06/04/64 — JORNAL DO BRASIL — "PONTES DE MIRANDA diz que Forgas
Armadas violaram a Constituicdo para poder salva-la!"

09/04/64 — JORNAL DO BRASIL — "Congresso concorda em aprovar Ato
Institucional".

10/04/64 — JORNAL DO BRASIL — "Partidos asseguram a elei¢cdo do General
Castelo Branco".

16/04/64 — JORNAL DO BRASIL — "Rio festeja a posse de Castelo".

18/04/64 — JORNAL DO BRASIL — "Castelo garante o funcionamento da
Justiga".

21/04/64 — JORNAL DO BRASIL — "Castelo diminui nivel de aumento aos
militares". Corte propde aumento aos militares com 50% menos do que
tabela anterior".

07/10/1984 - O GLOBO - (Do editorial, JULGAMENTO DA
REVOLUCAO)"...Sem o povo ndo haveria revolugdo, mas apenas um
"pronunciamento” ou "golpe" com o qual ndo estariamos solidarios". "... nos
meses dramaticos de 1968 em que a intensificagdo dos atos de terrorismo
provocou a implantagdo do Al-5." "..na expansdo econdmica de 1969 a
1972, quando o produto nacional bruto cresceu a taxa média anual de
10%..." "...naquele primeiro decénio revolucionario, a inflagao decrescera de
96% para 12% ao ano, elevando-se as exportagdes anuais de 1 bilhdo e 300
mil délares para mais de 12 bilhdes de délares". "... elevando a produgdo de
petrdleo de 175 mil para 500 mil barris diarios e a de alcool de 680 milhGes
para 8 bilhGes de litros, e simultaneamente aumentar a fabricacdo industrial
em 85%, expandir a area plantada para produgdo de alimentos com 90
milhGes de hectares a mais, criar 13 milhdes de novos empregos, assegurar
a presenca de mais de 10 milhdes de estudantes nos bancos escolares,
ampliar a populagdo economicamente ativa de 25 milhdes para 45 milhdes
elevando as exportagdes anuais de 12 bilhdes para 22 bilhdes de délares".
"... hd que se reconhecer um avanc¢o impressionante: em 1964 éramos a
guadragésima nona economia mundial, com uma populagdo de 80 milhGes
de pessoas e renda per capita de 900 ddlares; somos hoje a oitava, com uma
populagdo de 130 milhGes de pessoas, e uma renda média per capita de
2500 ddlares". "...Ndo ha memdria de que haja ocorrido aqui, ou em
qualquer outro pais, que um regime de for¢a consolidado hd mais de dez
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anos, se tenha utilizado do seu proéprio arbitrio para se auto limitar,
extinguindo-se os poderes de excecdo, anistiando adversarios, ensejando
novos quadros partidarios, em plena liberdade de imprensa. E esse,
indubitavelmente, o maior feito da Revolugdo de 1964". 14

E interessante notar que esta preocupagdo com a memdria é recorrente inclusive
por parte de grupos e individuos que participaram como agentes das forcas de
seguranca publica, exemplificando-se aqui com a formacdo da chamada Fundacdo
Augusto Pinochet, que constitui um Instituto de Histdria do Chile, com vinte e sete (27)
centros de estudos e investigacdo espalhados em todo o pais, exatamente para
elaborar uma versao da histéria contemporanea chilena de acordo com seus proprios
interesses. Estes processos de distorcdo da memdria contam com varios mecanismos
de manipulacdo da verdade, como culpar outros sujeitos sociais pelos fatos e atos
ocorridos durante os regimes de forga, manipular as associagdes dos acontecimentos,
responsabilizar circunstancias alheias a vontade dos envolvidos, dentre outros.™

Apesar de dificil, e, por vezes, dolorosa, a memdria das atrocidades cometidas se
afigura, também, como uma parte de politicas publicas de prevenc¢ao a violéncia no
futuro, assim como contribuem para o desmantelamento dos mecanismos que fizeram
possiveis os horrores perpetrados em face dos Direitos Humanos e Fundamentais,
reconstruindo algumas relagdes sociais atingidas por tais processos.

Na Guatemala, por exemplo, ha paradigmatico relato da constituicdo da
memodria a partir da provocacgao social de base:

Cuando en el proyecto REMHI (Guatemala) se empezaron a recoger
testimonios en Chicoj, mucha gente quiso dar a conocer su historia de forma
publica, pero también compartirla con otras comunidades con las que se
encontraban enfrentadas o distantes a consecuencia de la guerra, como una
forma de hacer un proceso de reconciliacién local. En otros lugares, hablar
de lo que pasé llevé también a denunciar cementerios clandestinos, a
realizar ceremonias como en Sahakok (Alta Verapaz), en donde los/las
ancianos/as soflaron con una cruz en lo alto del cerro donde habian
guedado sin enterrar tantas de sus hermanas. Veintiocho comunidades se
organizaron para llevar a cabo ese suefio. En la montafa, ademas de sus
restos, quedaron escritos entonces los nombres de novecientas dieciséis
personas que la gente habia ido recogiendo. La cruz en lo alto de la montafia
no es solo un recuerdo de los muertos, sino una sancién moral contra las
atrocidades.™

Por outro lado, tem-se igualmente varias iniciativas, ndo necessariamente
governamentais, que operam com informacGes desta natureza, tais como os
chamados arquivos de documenta¢cdo repressiva: o  Arquivo Edgard

% In: <http://blogdabrhistoria.blog.uol.com.br/>. Acesso em: 28/06/2011.

PAEZ, Diego, VALENCIA, Jests, PENNEBAKER, Jaime, RIME, Bartolomeu & JODELET, Davi. (EDS).
Memoria Colectiva de Procesos Culturales y Politicos. Leioa: Editorial de la Universidad del Pais
Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea, 1997. Ver também o texto de WILDE, Alexander. Chile’s
Memory and Santiago’s General Cemetery. Trabalho apresentado no Latin American Studies
Association Congress. September 5—8. Montreal: Canada, 2007. Entregue impresso no Congresso.
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'*  ODHAG - Oficina de Derechos Humanos del Arzobispado de Guatemala. Informe Proyecto

InterDiocesano de Recuperacion de la Memoria Histérica: Guatemala: Nunca Mds. Vol. |, Impactos
de la Violencia. Tibas, LIL/Arzobispado de Guatemala, Costa Rica, 1998, p.113.
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Leuenroth/UNICAMP; Archivo Nacional de la Memoria, CEDINCI, Memoria Abierta,
Centro de Documentacion de la Comisiéon Provincial por la Memoria/La Plata, CELS
(AR); o Archivo del Horror (PY); Ministério RelacBes Exteriores e SERPAJ (UY)."

Estas formas de recordacdo e memdria proporcionam, também, certa
consciéncia social e estimulos a vida das pessoas que foram atingidas direta ou
indiretamente pelos acontecimentos violentos, conquistando espacos para os fins de
constituir a opinido publica no sentido de se romper definitivamente as espirais de
violéncia que marcaram o tratamento da politica e da divergéncia em tempos
passados. Como bem lembra Carmen Pérez:

Rememorar é um ato politico. Nos fragmentos da memdria encontramos
atravessamentos histéricos e culturais, fios e franjas que compéem o tecido
social, o que nos permite ressignificar o trabalho com a memadria como uma
prdtica de resisténcia. (...) SGo nas auséncias, vazios e siléncios, produzidos
pelas multiplas formas de dominagdo, que se produzem as mdultiplas formas
de resisténcia (...) que, fundadas no inconformismo e na indignagéo perante
0 que existe, expressam as lutas dos diferentes agentes (pessoas e grupos)
pela superagdo e transformagdo de suas condigbes de existéncia.™®

Lembro, no particular, que este discernimento social de que falo pode operar
enquanto instrumento capaz de servir como metro di legitimita delle leggi pubbliche,
che si giustificano in ultima istanza solo grazie alla forza dell’argomento migliore.™
Com tais premissas habermasianas chego a de que a opinido publica racional ndo se
resume, como queriam os liberais, a uma forma de limitacdo do poder, mas apresenta-
se como a superacao do dominio arbitrario do poder, a dissolu¢do deste poder e da
propria soberania em pura racionalidade argumentativa e inclusiva.

A busca pela memdria tem também impactos no ambito da emocdo das pessoas
envolvidas, ou ndo, pois os testemunhos, os documentos e as informacdes condizentes
com estes periodos tocam de forma diferenciada na sensibilidade de cada qual,
desejando inclusive algumas vitimas, por vezes, esquecer o ocorrido, eis que el
recuerdo produce dolor.*® Como diz Thompsom:

Por parte de quienes recogen esos testimonios y memorias, se necesitan
aptitudes y actitudes de escucha y respeto, asi como tener en cuenta un
tiempo posterior de apoyo y no sdélo los criterios formales de tipo
organizativo. Las actitudes y trabas burocraticas forman parte también de la
impunidad. Hay que poner atencién a los procesos locales y respetar el
ritmo de las comunidades para que los procesos legales y técnicos no se
conviertan en un obstaculo mas. >

v <http://www.historiaoraluba.org/index.php?option=com_content&view=article&id=10:simposio-

ditaduras-de-seguranca-nacional-no-cone-sul>. Acesso em: 25 jul. 2011.

®  PEREZ, Carmen Lucia Vidal. O lugar da memdria e a meméria do lugar na formagdo de professores:

a reinvencdo da escola como uma comunidade investigativa. In: Reunido Anual da Anped, 26, 2003,
p. 5. Disponivel em: <http://www.anped.org.br/reunioes/26/trabalhos>.

¥ HABERMAS, Jirgen. Sul concetto di partecipazione politica. Roma: Einaudi, p.29.

2 THOMPSON, Paul. La voz del pasado. Valéncia: Alfons el Magnanim, 2008, p.62.

>l |dem. Ademais, lembra o autor que: La participacion de las poblaciones afectadas, su capacidad de

decision, la claridad en los criterios y la equidad de los mismos, asi como su reconocimiento como
contribucion -no sustitucion- a la necesidad de justicia, suponen un conjunto de aspectos bdsicos
que las acciones de reparacion deberian tener en cuenta.
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Destaca-se, aqui, o valor da memdria coletiva que transmite aprendizagens as
geracdes presentes e futuras, a partir da experiéncia de seus antecessores, que evitem
a repeticdo da violéncia que estes, e, o pais como um todo, sofreram.

N3o é de se esquecer os efeitos que a auséncia da memadria causa em qualquer
ambiente social, mesmo nos mais desenvolvidos econémica e culturalmente, basta ver
o retorno ao poder de alguns repressores, ou regimes de forca, por todo o Ocidente, o
aumento dos movimentos de direitas fundamentalistas, o racismo na Europa, o fato de
que lideres, que no passado colaboraram com o nazismo e a repressao stalinista,
estejam se erigindo, hoje, como representantes de novos nacionalismos, dentre outras
situagoes.

De acordo com Pennebaker, Pdez & Rime, para possibilitar que a memoria
cumpra o papel que se estd desenhando aqui é preciso que: (a) os fatos sejam
recordados de forma compartilhada e expressos em rituais e monumentos; (b) deve
esta memoaria tratar do passado, do presente e do futuro das geracdes envolvidas; (c)
deve explicar e esclarecer o ocorrido dentro do possivel; (d) deve extrair licOes e
conclusdes para o presente e futuro, ordenada e sistematicamente, gerando politicas
publicas de acdo prdativa em face dos Direitos Humanos e Fundamentais; (e) evitar a
fixacdo no passado deste processo e de suas conclusdes, assim como a repeticao
obsessiva e a estigmatizacdo dos sobreviventes como vitimas; (f) cuidar para que nao
haja distorgdes ideoldgicas e corporativas dos fatos e atos recordados, isto porque /as
naciones no se reconcilian como pueden hacerlo las personas, pero se necesitan gestos
publicos y creibles que ayuden a dignificar a las victimas, enterrar a los muertos y
separarse del pasado.22

E 6bvio que, para se trilhar este caminho da memoria responsével, é necessaria
vontade politica por parte de governo e Sociedade Civil, com coeréncia, no sentido de
superar esteredtipos e atitudes excludentes entre distintos grupos sociais ou forgas
politicas de oposicdo (e mesmo interesses de outras forc¢as aliadas ao regime militar),
haja vista que sin un cambio de cultura politica no sélo disminuyen las posibilidades de
unir fuerzas que provoquen cambios sociales, sino que se corre el riesgo de nuevos
procesos de confrontacion y divisién que pueden afectar seriamente al tejido social.

A memodria, assim, tem por finalidade romper as tendéncias de vinganca
intergeneracional, substituir vicios e crescente risco da violéncia pela virtuosidade do
respeito mutuo. Sem a recordacdao emancipadora de que estou tratando, o passado
ndo volta ao seu posto paradigmatico de diretriz e experiéncia para todos, mantendo-
se como um fantasma insepulto que mais fomenta a discérdia do que a reconciliagao.

Veja-se que, por inexistir esta memoria, ainda ha compreensdes equivocadas,
porque parciais também, dos fatos ocorridos no regime militar brasileiro, o que acaba
influenciando a retroalimentacdo da propria formacao dos presentes e futuros agentes
das forgas publicas, como bem refere Leandro Fortes:

Ainda ndo surgiu, infelizmente, um ministro da Defesa capaz de tomar para
si a Unica e urgente responsabilidade do titular da pasta sobre as forgas
armadas brasileiras: desconectar uma dulzia de geragdes de militares,

2 PAEZ, Diego; VALENCIA, Jesis; PENNEBAKER, Jaime; RIME, Bartolomeu; JODELET, Davi. (Eds.).

Memoria Colectiva de Procesos Culturales y Politicos. Op.cit., p.40.

> BERGER Juan. Y nuestros rostros, mi vida, breves como fotos. Op.cit., p.33.
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sobretudo as mais novas, da historia da ditadura militar brasileira. A
omissdo de sucessivos governos civis, de José Sarney a Luiz Inacio Lula da
Silva, em relacdo a formagdo dos militares brasileiros tem garantido a
perpetuacdo, quase intacta, da doutrina de seguranga nacional dentro dos
quartéis nacionais, de forma que é possivel notar uma triste sintonia de
discurso — anticomunista, reacionario e conservador — do tenente ao
general, obrigados, sabe-se 1a por que, a defender o indefensavel. Trata-se
de uma ldgica histérica perversa que se alimenta de factdides e
interpretacdes de ma fé, como essa de que, ao instituir uma Comissdo
Nacional da Verdade, o governo pretende rever a Lei de Anistia, de 1979.**

Ter esta memodria significa, pois, poder chorar os mortos e compartilhar seus
ensinamentos com honra e respeito, extraindo dai a consciéncia de que violéncia ndo
devolve suas vidas, mas, sim, homenageia a causa de luta por uma vida democratica e
livre.

As formas possiveis de densificacdo material de tais demandas podem ser as
mais diversas, desde a criagdo de sitios virtuais histéricoszs, monumentos e museus
tematicos, projetos conceituais de exposi¢cdes de arte, de fotografia26, de musica, de
literatura, de filmes, etc., de eventos comemorativos, dentre outras. Todavia, para
tanto, mister é que se criem mecanismos de sensibilizacdo publica da Sociedade Civil
como um todo, sob pena das politicas publicas citadas ndo surtirem os efeitos
necessarios.”” Neste ponto, experiéncias internacionais tém ensinado muito sobre a
matéria, como diz Louis Bickford:

Morocco, where debates about how to memorialize former torture centers
are playing out regularly in the press; Chile, where President Bachelet’s
proposed “Museum of Memory” has launched vigorous debate; and

2% <http://brasiliaeuvi.wordpress.com/2010/01/02/a-longa-despedida-da-ditadura/>. Acesso em: 28

jun. 2011.

Veja-se a experiéncia do International Coalition of Historic Site Museums of Conscience, in
<http://www.sitesofconscience.org/>, em especial o video de apresentagdo de seu trabalho no
<http://www.youtube.com/watch?v=_hNnSGflpAE&feature=player embedded>. Acesso em: 12
jul. 2011. Neste ponto, é muito consciente para os editores dos Sitios da Consciéncia que: These
are places of memory that take deliberate steps both to remember the past and open public
dialogue about confronting contemporary legacies. Sites of Conscience share the goal of “Never
Again”: of preventing past abuses from recurring. They also recognize that simply creating a public
memorial to that past abuse in no way guarantees that it will not reoccur. Instead they work from
the premise that the best bulwark against human rights abuse is an active, engaged citizenry with
the awareness, freedom, and inspiration to stop abuse before it starts.

25

% E muito interessante a afirmacdo de De Paula, 1988, apud Rocha, na Revista Anistia Politica e

Justica de Transigdo, p.101, 2009, ao sustentar que em certas ocasides, a fotografia pode auxiliar o
trabalho de um historiador ndo pela presenga de informagdes, mas pela sua auséncia. Nesse caso,
ao invés de uma resposta, a imagem fornece uma pergunta que leva a procura de outras fontes
complementares, quase sempre alterando a dire¢cdo dos estudos e induzindo a novas
interpretagdes.

Questionam KIZA, Ernesto, RATHGEBER, Corene, and ROHNE, Holger-C. Victims of War: An
Empirical Study on War-Victimization and Victims’ Attitudes Toward Addressing Atrocities. London:
Oxford, University Press, 2010, p.79: Who should be involved and how? Monolithic state projects
with insufficient community involvement can be resented by the very people they ostensibly
honor...... A memorial can awaken this consciousness and return the person to their beginnings, to
their intuition and connect them to this quality which Andean spiritual teachers call munay, which
means the ability to cure the heart. From this source introspection and dialogue can begin.
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Cambodia, where two of the top four tourist sites in the capital city are sites
related to genocide. Recognizing the power and potential of
memorialization, NGOs, victims’ groups, and truth commissions from Peru
to Sierra Leone have advocated for memorialization as a key component of
reform and transitional justice ®

A verdade é que, usando estratégias adequadas e democraticamente
consensuadas, as inumeras formas de memoriais publicos referidas podem contribuir a
construcdo ampla de perspectivas culturais, envolvendo didlogos geracionais entre
diferentes comunidades, engajando novas pessoas e grupos a partir das licdes do
passado, o que se afigura definitivo na delimitacdo de identidades democraticas
compromissadas a protecdo dos Direitos Humanos e Fundamentais.

Assim, para além de prevenir a repeticdo dos abusos cometidos contra Direitos e
Garantias Fundamentais, os memoriais estabelecem outro tipo de interlocugdo
simbdlica com a sociedade (que ndo exclusivamente a de honrar os que tombaram),
provocando certo olhar para dentro de cada geragdo e experiéncia, fazendo pensar
criticamente sobre a histéria, e que forcas poderosas intestinais da comunidade
fomentaram, e, mesmo, deixaram surgir o gérmen da violéncia e da opressao
politica.?

E por que é tdao importante a participagdo social aqui? Quem responde
acertadamente e pela perspectiva dos atos de tortura perpetrados no regime militar é
Arantes e Pontual:

[...]a tortura envolve trés atores — o torturado, o torturador e a sociedade
que a permite -, podemos dizer que todos estdo silenciados. O torturador,
porque ndo ird dizer de sua pratica, se ndo for exigido; o torturado nao
revelard, porque ainda muito raramente lhe é dada a palavra, a ndo ser em
situagBes protegidas e particulares, mesmo assim, trata-se sempre de uma
experiéncia dolorosa; e a sociedade, como corolario, ndo a repudia porque
tem pouco acesso as informagdes, e é permanentemente estimulada a
conivéncia e a banalizacdo da tortura através da contundente propaganda
midiatica a favor de sua pratica.>

% BICKFORD, Louis. Memorialization and Democracy: State Policy and Civic Action. Op.cit.,p.61. Diz

anda o autor que: Deliberate local, national, and international strategies are required to ensure
that memorials do not undermine other democracy-building efforts but rather complement such
initiatives. One of the key actors is government, which can play an important role in helping support
initiatives through public policy.

S - interessante, neste sentido, a adverténcia de HAYDEN, Dolores. The Power of Place: Urban

Landscapes as Public History. Cambridge, MA: MIT Press, 2007, p.31: Although this linkage with
moral or collective reparations is important, it would be wrong to see memorials and Sites of
Conscience only as symbolic reparations. This classification does not adequately capture memorials’
potential to provide spaces for civic engagement that can support a wide range of democracy-
building strategies over the long term.

ARANTES, Maria Auxiliadora de Almeida Cunha e PONTUAL, Pedro. Tortura, desaparecidos politicos
e direitos humanos. In: BRASIL. Direitos Humanos: percepgdes da opinido publica: andlises de
pesquisa nacional/Org. Gustavo Venturi. Brasilia: Secretaria de Direitos Humanos, 2010, p.17. Mais
adiante ainda refere que: o torturado se apresenta como testemunha encarnada de uma ferida que
concerne a humanidade inteira. Seu corpo ferido se oferece como simbolo, como bandeira onde se
inscreve o que nele foi atingido.
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Em face de sua natureza politica controvertida, quaisquer projetos de Memaria
envolvendo regimes de forca publica ditatoriais sempre apresentam riscos associados
as suas promessas, pois dependem dos processos que vao sustentar seus
desenvolvimentos e administragdes, basta lembrar-se dos projetos envolvendo
guestdes étnicas, como na Yugoslavia e Ruanda, paises em que as profundas divisdes
sociais provocaram indices de violéncia tremendos.

Mas persiste a pergunta: Que setores da sociedade e qual o leque de temas
deveriam estar envolvidos para garantir que a memoriza¢do dé suporte, mais do que
fragilize a justica e a democracia? A resposta é simples, todos devem se sentir
envolvidos e participantes deste processo, pelo simples fato de que o bem da vida que
se busca preservar é a liberdade e a igualdade, em todas as suas formas, bem como a
democracia enquanto valor universal. Sobre os temas, todos os que possam ampliar a
sensibilizagao publica a formatagcdao de uma cidadania ativa em prol dos Direitos e
Garantias Fundamentais, o que envolve as a¢bes que referi mais acima.*

Por estas razGes é que a Memoaria ndo pode permanecer inerte em face dos fatos
ocorridos, e, com certeza, isto tem ocorrido em decorréncia dela ser compreendida
como campo fora do processo politico-institucional, relegada ao ambito soft da esfera
cultural, como objeto de sofistica¢do artistica que circula em ambiéncias mais privadas
do que publicas (exposicbes de fotos e de pinturas, em concertos, shows e
manifestagGes literarias isoladas), deixando de constituir politicas de Estado e de
Governo, e, portanto, assistematicas, sem mensuracdo de alcance social e
conscientizacao comunitaria.*> Como diz Theodore Jennings Jr.:

Whereas truth commissions, judicial processes, police reform, and other
mechanisms for addressing the past are subject to public scrutiny, few
nations or communities have developed analogous expectations, let alone
standards of accountability, for memorialization. Yet millions of people
mobilize around memorials as important spaces for expressing personal
connections to political issues.”

Decorre daqui, também, a necessidade de reconhecer a interdisciplinaridade dos
multifacetados temas de que trata esta questdao da Memodria, a ponto de, inclusive

> Bickford ainda lembra de outras acdes especificas nesta direcio: Activating a former detention

center as an ongoing space for citizen engagement on current human rights issues should include
human rights activists to connect the site and its stories to ongoing prosecutions; urban planners to
help guide its physical development and public access; educators to integrate its history into school
curricula; historic preservationists, artists, and exhibit designers to preserve the site as a museum;
and tourism managers to promote visitation.

256 para lembrar RICOEUR, Paul. A memodria, a histdria, o esquecimento. Campinas: Unicamp, 2007,

p.451 e seguintes, pode-se conceber varios tipos de Memdria, dentre as quais: (a) memdria
impedida (p.452), equivalente a de Freud (o passado é esquecido intencionalmente por causa do
trauma, mas reaparece de forma ciclica, exatamente porque ficou reprimida, sendo que no ambito
coletivo ela toma proporgdes gigantescas; (b) memdria manipulada (p.455), associada a distorgdo
da memorializagdo publica; (c) esquecimento comandado (p.459) é o esquecimento “imposto” pela
autoridade politica, por diversas estratégias, inclusive ditatoriais.

JENNINGS JR., Theodore. Reading Derrida / Thinking Paul: On Justice (Cultural Memory in the
Present). New York: Macmillan, 2010, p.22. Diz ainda o autor que: At worst, excluding memorials
from political analysis and public accountability can undermine peace-building and reconstruction
processes, providing zones of “symbolic” politics where both national governments and local
constituents may promote divisive or repressive messages in ways they could not in other spheres.
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internacionalmente, reunir tedricos, praticos e militantes de Direitos Humanos, setores
publicos e privados que se envolvem com politicas publicas individuais e sociais nesta
area, nem tanto preocupados em desenvolver prescricdes ou férmulas definitivas no
sentido do que os projetos envolvidos deveriam perseguir, mas mais preocupados em
criar estratégias inovadoras de sensibilizacdo e consciéncia social, a partir do que se
pode constituir opinido publica qualificada para fins de compromisso e integracao
social.

A literatura internacional tem feito muitas referéncias a experiéncia chilena
neste ambito, em especial envolvendo a chamada Villa Grimaldi Peace Park®®, onde se
construiu memoriais muito significativos, tais quais os de Pisagua e Lonquén, dando
conta da heterogeneidade regional e social dos periodos de repressdo, gerando, por
sua vez, importante proliferacio de memorializacdes no restante do pais, com
formacdo de novos movimentos sociais (Agrupacion de Familiares de Detenidos
Desaparecidos y de Ejecutados Politicos; Mujeres de Memdria, dentre outros).>

Uma das iniciativas desenvolvidas na Villa Grimaldi, que merece destaque em
todo o mundo, é o chamado Arquivo Oral, financiado pela Fundacdo Ford, e que
consiste na formatacdo de um banco de dados de testemunhas de experiéncias
pessoais, envolvendo os regimes de excecdo perpetrados pelos regimes militares no
Chile. Em 2010, ja com financiamento da Unido Europeia, este projeto iniciou suas
atividades de expansdo expositiva, no sentido de abrir ao publico, com mais recursos
virtuais (infraestrutura, catalogacdo e equipamentos), os dados destes arquivos,
contando hoje com cerca de 120 testemunhos passiveis de divulgacao.

Ao longo deste processo, conseguiram desenvolver, ainda, um sistema de
consultas baseado em programa de busca e catdlogo que permite acessar os
testemunhos da colegao a partir de registros simples e avangados, sendo orientado
por resumos de cada um, com palavras-chaves associadas. Tais dados e informacgdes
oportunizaram, recentemente, a criagdo de 03 documentarios educativos
desenvolvidos em conjunto com o sistema de educagdo chileno, nominados de
Archivos orales, pedagogia y comunicacion, os quais podem ser encontrados, ao
menos em parte, em sitio eletrdnico especifico.®

S6 para se ter uma ideia dos aspectos simbélicos da Meméria, que podem ser
viabilizados por estratégias e politicas publicas objetivas, cito o exemplo da Africa do
Sul, quando construiu o novo prédio da sua Corte Constitucional ao lado do Old Fort
Prision, uma casa de detencdo de presos politicos do Estado.

* Lembrao Informe de la Comision de Verdad y Reconciliacion, publicado pela Corporacion Nacional

de Verdad y Reconciliacién, Santiago, 1996, que esta localidade servira antes de espacgo para
detencdes do regime militar, onde inclusive ficaram detidas a Presidente Bachelet e sua mae por
longo tempo, agora transformada em espag¢o de memaria democratico e aberto ao publico.

*  BICKFORD, Louis. Memorialization and Democracy: State Policy and Civic Action. Op.cit., p.74. O

autor chega a afirmar que: In the wake of Pinochet’s death Chile serves as a productive starting
point to explore how and whether nations should construct policies for preserving sites with
controversial histories.

*®  In: <http://www.villagrimaldi.cl/archivo-oral/videos-y-documentos.html>. Acesso em: 12 jul. 2011.

Ver também o excelente texto de BRETT, Sebastian; BICKFORD, Louis; SEVCENKO, Liz e RIOS,
Marcela. In Memorialization and Democracy: State Policy and Civic Action. June 20-22. Santiago:
Gobierno de Chile, 2007.
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Fonte: In: <www.constitutionhill.org.za>. Acesso em: 30/08/2011.

Este é um trabalho que os Observatérios da Verdade, Memdria e Justica, a serem
instalados em universidades brasileiras, conforme o Plano Nacional de Direitos
Humanos — 3 (PNDH-3), em seu Eixo VI, diretriz 24, poderiam desenvolver, juntamente
com outros organismos sociais, como os Comités Estaduais de Direito a Verdade,
Memodria e Justica. A partir dele, poder-se-ia implantar politicas publicas de educacao
no ensino basico, fundamental e até no universitario, assim como produzir material a
sensibilizagao publica dos movimentos sociais organizados, e da comunidade em geral,
sob os temas em comento.

Ganha forca o argumento de Bickford, no sentido de que: The duty to establish
the truth can be a form of symbolic reparation for the victims and their families; and
memorials, if developed as inclusive spaces for dialogue on contemporary issues, can
help strengthen democratic values and a culture of respect for human rights.>’

Penso que aquele conceito, do mesmo autor, atinente a Memadria como uma
chave-componente de reformas e justica transicional, referido antes, € muito rico, pois
da o exato sentido da intencdo pacificadora e de reconciliacdo das a¢Ges publicas,
voltadas para tanto, com grupos e bens juridicos violados contramajoritarios. E é isto
gue quero tratar agora: da legitimidade democratica da memdria contramajoritaria
enqguanto Direito Fundamental Social, para depois verificar algumas maneiras de se dar
efetividade a ela.

2.1 A legitimidade democratica da Memoria contramajoritaria como Direito
Fundamental Social

De pronto, quero reconhecer que a teoria politica tem discutido, desde ha muito,
a relagdo, sempre tensa, entre soberania popular, democracia e Direitos Humanos,
perguntando se cidadaos livres e iguais devem se conceder, reciprocamente, Direitos
Fundamentais se quiserem regulamentar a sua vida em comum por meio do direito
positivo. Quais seriam estes direitos?*® Parte-se, aqui, do principio segundo o qual

*” BICKFORD, Louis. Unofficial Truth Projects. In Human Rights Quarterly 29, no. 4 (November 2007),

994-1035, p. 997.

Vale aqui a referéncia de Jessé Souza, no sentido de que na analise da relagdo entre autonomia
privada e autonomia publica, Habermas segue a interpretacdo predominante do pensamento de
Kant e Rousseau, no sentido de que, neles, os Direitos Humanos moralmente fundamentados e o
principio da soberania do povo estariam em uma relagdo inconfessada de concorréncia. Assim
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devem almejar legitimidade exatamente aquelas regulamenta¢des com as quais todos
os possivelmente atingidos poderiam concordar como participantes dos discursos
racionais, destacando que, nos discursos os participantes, a medida que procuram
convencer uns aos outros com argumentos, querem atingir visées comuns, enquanto
nas negociagbes [Verhandlungen] visam equacionar os seus interesses diferentes.*

Neste quadro de ideias, o nexo interno entre os Direitos Humanos e a soberania
popular consiste no fato de que os primeiros apresentam-se, ao mesmo tempo, como
resultado da comunicacdo politica na histéria, e institucionalizam as condi¢bes de
comunicacdo para a formacdo da vontade politica racional. Tais direitos, que devem
garantir a todos chances iguais para conquistarem os seus objetivos privados na vida e
uma protecdo juridica individual abrangente, possuem, evidentemente, um valor
intrinseco, construido historicamente pela sociedade, e ndo sdo como que absorvidos
no seu valor instrumental para a formagao democratica da vontade, razao pela qual
mantém um fundamento de validade axioldgico, travestido pelos cédigos linguisticos
do direito (notadamente constitucional).*

A conclusdo fatica e operacional daquele nexo é a de que as autonomias privada
e publica pressupdem-se reciprocamente, isto €, o nexo interno da democracia com o
Estado de Direito consiste no fato de que, por um lado, os cidadaos sé poderdo utilizar
condizentemente a sua autonomia publica se forem suficientemente independentes
gracas a uma autonomia privada assegurada de modo igualitario. Por outro lado, so
poderdo usufruir de modo igualitario da autonomia privada se eles, como cidadaos,
fizerem uso adequado de sua autonomia politica.

No plano da elaboragdo constitucional, por sua vez, a decisdao majoritdria irradia
sua vontade por toda a organizac¢do sociopolitica do Estado, cumprindo aos poderes da
Republica e seus integrantes conduzirem-se em acordo com os ditames
constitucionais. Ao mesmo tempo, estas prescricdes constitucionais passam a
contemplar também os direitos de natureza individual, isto é, aqueles que garantem o
pleno exercicio da autonomia privada dos individuos. A legitimidade do Estado
Constitucional de Direito é haurida, portanto, simultaneamente da soberania popular e
da rule of Law.

De qualquer sorte, pode-se dizer que o modelo de praxis que gera a Constituicao
Moderna, e nela os Direitos Fundamentais, é compreendido de tal modo que os
Direitos Humanos nao sdo encontrados como dados morais, mas afiguram-se como
verdadeiros constructos societais, os quais, por serem positivos, ndo podem ter um

sendo, sem desconhecer a tensdo entre autonomia privada e autonomia publica, enfatiza, no seu
estilo reconstrutivo, “a unidade de soberania do povo e Direitos Humanos e, portanto, a origem
comum da autonomia politica e privada” ou a “relagdo de pressuposi¢cdo reciproca” entre ambas.
SOUZA, Jessé. Democracia hoje: novos desafios para a teoria contemporanea. Brasilia: UnB, 2001,

p.120.

3 Idem, p.148. Registre-se que ja se pode perceber desde aqui, ao menos sob o ponto de vista

interno, a indicacdo de existéncia de uma tensdo entre validade e faticidade dos comandos
normativos que regulam a vida social, manifestada inicialmente na relagdo entre positividade e
legitimidade, ou seja, o direito vale ndo apenas porque é posto, e sim enquanto é posto de acordo
com um procedimento democrdtico, no qual se expressa intersubjetivamente a autonomia dos

cidaddos.

% HABERMAS, Jiirgen. A Incluséo do Outro: estudos de teoria politica. S3o Paulo: Loyola, 2002, p.132.
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status politico facultativo como a moral*. Como direito subjetivo que se transformam
(por exemplo, em Direitos Fundamentais transportados para tratados internacionais e
para as constituicGes dos Estados Nacionais), apontam para uma positivacdo com base em
entidades legislativas, pela via da representacdo parlamentar, bem como contam com
toda a estrutura do Estado Moderno (Poder Executivo e Judiciario) a sua efetividade.

Daqui a rica assertiva de Habermas no sentido de que a ideia dos Direitos
Humanos, vertida em Direitos Fundamentais, ndo pode ser imposta ao legislador
soberano a partir de fora, como se fora uma limitagdo, nem ser simplesmente
instrumentalizada como um requisito funcional necessario aos seus fins, considerando-
se, assim, que Direitos Humanos e soberania popular, em verdade, afiguram-se como
coorigindrios, ou seja, um néo é possivel sem o outro.*

Ocorre que, a partir desta nova plasticidade normativa que aqueles Direitos
imprimem nos sistemas juridicos ocidentais, imp&e-se a superacdo do conceito de
direitos subjetivos enraizada na tradicdo lockiana, renovada pelo neoliberalismo,
calcada num individualismo possessivo que ignora o fato de que reivindicacdes de
direito individuais sé podem ser derivadas de normas preexistentes, e, a bem da
verdade, reconhecidas de modo intersubjetivo por uma comunidade juridica.43

Por isso, deve-se livrar a compreensdo dos Direitos Humanos do fardo
metafisico da suposicdo de um individuo existente antes de qualquer
socializacdo e que como que vem ao mundo com direitos naturais.
Juntamente com essa tese “ocidental” é descartada também a necessidade
de uma antitese “oriental” segundo a qual as reivindicagdes da comunidade
merecem precedéncia diante das reivindicacGes de direito individuais. A
alternativa “individualistas” versus “coletivistas” torna-se vazia quando se
incorpora aos conceitos fundamentais do direito a unidade dos processos
opostos de individualizacdo e de socializagdo. Porque também as pessoas
juridicas individuais sé sdo individuadas no caminho da socializagdo, a
integridade da pessoa particular sé pode ser protegida juntamente com o
acesso livre aquelas relagGes interpessoais e as tradigdes culturais nas quais
ela pode manter sua identidade. O individualismo compreendido de modo

R I 44
correto permanece incompleto sem essa dose de “comunitarismo”.

Em outras palavras, quer-se, com isto, elevar a Sociedade a niveis de
descentralizagdo amplos, que a diferenciem e autonomizem diante da opinido publica
qualificada, propondo cendrios propicios a constatacao, identificacdo e tratamento de

41 .z . .. .. ~ s .
Alids, Habermas deixa claro que direitos subjetivos sdo uma espécie de capa protetora para a

condugdo da vida privada das pessoas individuais, mas em um duplo sentido: eles protegem néo
apenas a perseguicdo escrupulosa de um modelo de vida ético, mas também uma orientagéo pelas
preferéncias proprias de cada um, livre de consideragées morais. Op.cit., p.156.

2 HABERMAS, Jirgen. O Estado Democratico de Direito — uma amarragdo paradoxal de principios

contraditérios. In: A era das transigcées. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p.155.

®  Op.cit., 158.

44 o . .
Idem, p.159. Importa lembrar que o autor alemdo estda consciente, novamente, de que a

concepcdo dos Direitos Humanos construida pela Modernidade Ocidental foi a resposta europeia
as consequéncias politicas da cisdao confessional, problema este diante do qual outras culturas
encontram-se de modo semelhante hoje em dia. Além disso, o conflito das culturas da-se dentro
da moldura de uma sociedade mundial na qual os atores coletivos, independentemente das suas
diferentes tradi¢Ges culturais, devem concordar, quer queiram quer ndo, quanto as normas da vida
em comum.
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problemas pertinentes a comunidade como um todo. Por outro lado, e, é importante
deixar isto claro aqui, ndo ha duvidas de que se impde a necessidade de conversdo
desta opinido publica, autonomamente constituida, em decisdes tomadas por corpos
deliberativos, também democraticamente constituidos e regulados (sufragio, partidos
politicos, parlamento, processo legislativo, administracdo publica, etc.), dentre eles, na
espécie, a necessaria aprovacdo da Comissdo da Verdade que se encontra no
Congresso Brasileiro nesta quadra histérica (julho de 2011).%

O problema é que toda e qualquer decisdo politica ndo pode se sustentar
somente na logica da vontade das maiorias, mesmo que por amostragem parlamentar
e representativa , eis que para aquém ou além delas ha interesses e vontades de
minorias, igualmente protegidas pelo sistema juridico internacional (através, por
exemplo, da Declaracdo dos Direitos das Minorias), e nacional, ex vi a Constituicdo
Brasileira que garante o Direito Fundamental a Igualdade e a ndo discriminagao,
decorrendo dai o reconhecimento do que posso chamar de Direito a Identidade, no
sentido de ser reconhecido como diferente e ter direito a diferenca.

E interessante a posicio da Embaixada Americana no Brasil

sobre o tema:

Superficialmente, os principios da maioria e a protecdo dos direitos
individuais e das minorias podem parecer contraditérios. Na realidade,
contudo, estes principios sao pilares gémeos que sustém a mesma base
daquilo que designamos por governo democratico:

e Governo da maioria € um meio para organizar o governo e decidir sobre
assuntos publicos; ndo é uma outra via para a opressao. Assim como um
grupo autonomeado ndo tem o direito de oprimir os outros, também
nenhuma maioria, mesmo numa democracia, deve tirar os direitos e as
liberdades fundamentais de um grupo minoritario ou de um individuo.

e As minorias, seja devido a sua origem étnica, convic¢do religiosa,
localizagdo geogréfica, nivel de renda ou simplesmente por ter perdido as
elei¢cGes ou o debate politico, desfrutam de direitos humanos fundamentais
garantidos que nenhum governo e nenhuma maioria, eleita ou ndo, podem
tirar.

e As minorias devem acreditar que o governo vai proteger os seus direitos
e a sua identidade propria. Feito isto, esses grupos podem participar e
contribuir para as instituicGes democraticas do seu pais.

e Entre os direitos humanos fundamentais que qualquer governo
democratico deve proteger estdo a liberdade de expressdo; a liberdade de
religido e de crenca; julgamento justo e igual protecdo legal; e liberdade de
organizar, denunciar, discordar e participar plenamente na vida publica da
sua sociedade.

e As democracias entendem que proteger os direitos das minorias para
apoiar a identidade cultural, praticas sociais, consciéncias individuais e
atividades religiosas é uma de suas tarefas principais.

e A aceitagdo de grupos étnicos e culturais, que parecem estranhos e
mesmo esquisitos para a maioria, pode ser um dos maiores desafios que um
governo democratico tem que enfrentar. Mas as democracias reconhecem

45 .. ~ .
Como lembra Habermas, a responsabilidade pela formagdo da vontade deve, pois, ser assentada

numa instituicdo burocratica, uma vez que os discursos apenas geram um communicative power
that cannot take the place of administration but can only influence it; uma influéncia limitada to
the procurement and withdrawal of legitimation. HABERMAS, Jurgen. Struggles for Recognition in
the Democratic Constitutional State. In BERGUER, Samuel. (ed.) Multiculturalism: Examining the
Politics of Recognition. New York: Sendell Editors, 2006, p.82.
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que a diversidade pode ser uma vantagem enorme. Tratam estas diferencas
na identidade, na cultura e nos valores como um desafio que pode reforgar
e enriguecé-los e ndo como uma ameaga.

e Pode ndo haver uma resposta Unica a como sdo resolvidas as diferencas
das minorias em termos de opiniGes e valores — apenas a certeza de que sé
através do processo democrdtico de tolerancia, debate e disposicao para
negociar é que as sociedades livres podem chegar a acordos que abranjam
os pilares gémeos do governo da maioria e dos direitos das minorias.*

Por certo que a diferenca de que trato aqui ndo é a tradicionalmente enfrentada
pelos movimentos de minorias sociais (étnicas, sexuais, religiosas, culturais, etc.), mas
a atinente a um segmento da Sociedade brasileira, em menor nimero, que sofreu
violagbes de origem e fundamento comuns, praticadas por agentes publicos
encarregados da Seguran¢a do Estado. Pelo fato de eles ndo representarem a maior
parte quantitativa da Nacdo brasileira, pelo contrario, ndo merecem o reconhecimento
da Republica sobre os Direitos Civis e Politicos que Ihes foram violados? Em face do
desconforto vergonhoso que o tema eventualmente possa trazer a maior parte
quantitativa da populagdo, exatamente por desconhecer o ocorrido (dentre outras
causas) , pode-se impor siléncio e segredo ao que se passou?

Afigura-se-me 6bvia a resposta negativa as perguntas enunciadas, exatamente
por reconhecer a natureza de fundamentalidade dos Direitos sob comento,
indisponiveis em face de interesses privados ou publicos que venham de encontro ao
qgue buscam proteger, ou seja, mesmo que alguma Administracdo Publica, em
particular, ou pessoas fisicas e juridicas de direito privado, envolvidos direta ou
indiretamente, ndo desejem dar conhecimento ao ocorrido, tal pretensdo ndo se
mostra legitima diante das demandas democraticas de uma Republica que quer a
Verdade enquanto condicdo de possibilidade da sua prépria historia. Por tais razbes
qgue Bickford insiste com a tese de que: All memorials have both a private side (often,
their designers are seeking to create a space for mourning, healing, solemnity, and
personal reflection) as well as a public side. This distinction may be seen in sociological
terms as the difference between so-called “sacred” and “profane” space.”’

Os fundamentos de validade, pois, dos interesses e direitos, de minorias e
maiorias, sdo os valores democraticos constituidos na histéria da civilizagdo ocidental e
suas consectdrias formatagGes normativas (Direitos Humanos e Fundamentais),
notadamente constitucionais, razao pela qual n3o se apresentam legitimas as
pretensdes, a meu juizo, de minorias que propugnam viewpoints and historical
perspectives defended by Holocaust deniers, apologists for race discrimination,

% In: <http://www.embaixada-americana.org.br/democracia/majority.htm>. Acesso em: 01/07/2011.

Na mesma direcdo os textos de: HERMAN, Judith. Trauma and Recovery: the Aftermath of Violence:
From Domestic Abuse to Political Terror. New York: Basic Books, 1997, HAMBER, Barbara and
WILSON, Raymond. Symbolic Closure through Memory, Reparation and Revenge in Post-conflict
Societies. London: Oxford University Press, 2001.

* BICKFORD, Louis. Memorialization and Democracy: State Policy and Civic Action. Op.cit., p.89. Ver

também o texto de LIFTON, Robert Jay and OLSON, Eric. Symbolic Immortality. In ROBBEN,
Antonius C.G.M. (Editor). Death, Mourning, and Burial: a Cross-cultural Reader. Malden, MA:
Blackwell, 2006. Para além disto, o autor ainda sustenta que é preciso se perguntar sobre este
tema: Who and what should be remembered? Must all stories be included? For whom are we
remembering? Are all memorials open to everyone? Should our memorials focus on serving our
immediate needs or take the long view?
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nostalgic Stalinists, or champions of the anticommunist crusade that led to tens of
thousands of deaths.*®

Vai nesta dire¢cdo a postura de um ex-Diretor da Faculdade Latinoamericana de
Ciéncias Sociais — FLACSO -, no Chile, Dr. Claudio Fuentes, ao dizer que:

For some the state’s job is to reflect a plural memory, the memory of all
sides, of society as a whole. Public policies must make it their business to
reflect diversity, they say. A central question that must be addressed is
whether there is room for all memories in defining a public policy. In my
opinion it’s a mistake to approach this question from the kind of pluralism
which says that any vision is legitimate.... The state has an essential role in
defending and promoting human rights. Public policy must embrace the
ideal of “Never Again.” So public policy can never be neutral in the face of
unjustified violence or flagrant violation of human rights.49

Efetivamente n3dao se pode aceitar, com base nos argumentos do
multiculturalismo e da tolerancia, somados a ideia de respeito as diferencas, que
sejam fomentadas na discussdo publica destes temas posicdes que, por si s6, sao
violadoras dos Direitos e Garantias que se quer proteger e efetivar nos didlogos e
acdes constituidores da Democracia.

Alids, ha varias diretrizes internacionais bem claras neste sentido, basta fazer-se
referéncia aos termos da Resolucdo 60/147, da Assembleia Geral da ONU, de
16/12/2005, sobre principios e diretrizes basicos sobre o direito das vitimas de
violagdes manifestas de normas internacionais e de violacdes graves do direito
internacional humanitario a interpor recursos e obter reparagdes, bem como os
principios reitores das Nag¢des Unidas para Migracdes Forcadas Internas, nos termos
do seu documento E/CN. 4/1998/53/Add.2; Resolugdo n22175 (XXXVI-0/06), da
Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos, denominada O direito a
verdade, de 6 de junho de 2006°°.

A proépria Comissao Interamericana de Direitos Humanos, nos termos do seu
Informe n.37/00, de 13 de abril de 2000°*, reconhece o Direito a Verdade e mesmo a
Memoria, sustentando que tais direitos implicam conhecer, completa e publicamente,
os fatos ocorridos, suas circunstancias especificas e quem participou deles.

*® DMITRUEVI, Nenad. Justice beyond blame: moral justification of (the idea of) a truth. In Journal of

Conflict Resolution, vol. 50, n2 3, jun. 2006, pp. 368-382. Lembra o autor que: Numerous speakers
stressed that the desire for reconciliation and inclusion must never compromise human rights
principles and that the promotion of dialogue should never degenerate into an all-permissive
relativism. Ver também o texto de HUNTINGON, Samuel. The Third Wave: Democratization in the
Late Twentieth Century. Norman, OKlahoma: University of Oklahoma Press, 1991.

* In: BRITO, Alexandra Barahona de. et al. (Eds.). The Politics of Memory and Democratization.

Oxford: Oxford University Press, 2001, p.71.

50 .o . \ sps . ~ . ..
Que reconhece o direito que assiste as vitimas de violagées manifestas aos Direitos Humanos e

violagées graves ao direito internacional humanitdrio, assim como as suas familias e a sociedade,
em seu conjunto, de conhecer a verdade sobre tais violacbes da maneira mais completa possivel,
em particular a identidade dos autores e as causas, os fatos e as circunstdncias em que se
produziram. Registre-se igualmente que na 282 Conferéncia de Chefes de Estado, os Estados-
membros e associados do MERCOSUL adotaram declaragao reafirmando o direito a verdade de que
sao titulares as vitimas de violagGes de Direitos Humanos e seus familiares.

> Ccaso 11.481, Monsenhor Oscar Romero,
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3 CONSIDERAGOES FINAIS

Sdo nestes espacos publicos e privados que se vai erigir a constituicdo da
Memoria de fatos, atos e documentos que envolvem periodos do tempo e da vida de
uma Nacdo que precisa radicalizar sua identidade democratica, dando oportunidades
para que todos tenham assegurada a manifestacdo e participacdo, pois em tais
episédios inexistem dois lados, mas apenas um: o da violéncia violadora.

O governo federal, desde a gestdo do Presidente Lula (2003/2010), tem gerado
algumas politicas publicas envolvendo a matéria, dentre as quais se podem destacar:
(a) o Projeto Direito a Memodria e a Verdade, levando a cabo o registro de mortes e
desaparecidos no periodo militar; (b) as Caravanas da Anistia, realizando julgamentos
publicos de violagcdes cometidas contra pessoas no mesmo regime e apresentando
pedidos de desculpas oficiais; (d) Projeto de Lei ao Congresso Nacional (n2 7.376/2010)
a criacdo de uma Comissao Nacional da Verdade; (e) Projeto de Lei Complementar ao
Congresso Nacional (n241/2010), regulamentando o direito de acesso a informacéo
publica; (f) proposta de criacdo do Memorial da Anistia.>

E claro que outras medidas de gestdo publica, tomadas hd mais tempo,
igualmente tém contribuido para o resgate desta Memoria, fundamentalmente porque
eliminando, em parte, resisténcias historicas neste sentido. Estou falando, por
exemplo, (1) da extingdo do Servico Nacional de Informagdes — SNI; (2) a criacdo do
Ministério da Defesa, adequando os comandos militares ao civil; (3) a extingdo dos
DOI-CODI e DOPS; (4) a criagdo da Secretaria Especial de Direitos Humanos; (5) a
criacdo do Centro de Referéncia das Lutas Politicas no Brasil (1964-1985) — Memorias
Reveladas®®, coordenado pelo Arquivo Nacional da Casa Civil da Presidéncia da
Republica, organizando e difundindo documentos, produzindo estudos e pesquisas
sobre o regime politico que vigeu entre 01/04/1964 até 15/03/1985, associando
entidades publicas e privadas, mais pessoas fisicas que possuam documentos relativos
a histdria politica do pais durante o regime militar,dentre outros.

Ao lado destas, ainda se tem como registro exemplificativo iniciativas
internacionais de instituicOes publicas e privadas (Estado, ONGs, Movimentos Sociais,
Atividades de Voluntariado, Universidades, etc.) envolvendo:

(a) Medidas de atendimento individual e familiar centrado no apoio psicoldgico
através de trabalho em grupo, terapia individual e familiar, abrindo espacos para que
as pessoas ou grupos atingidos direta ou indiretamente por atos de violéncia possam
compartilhar suas experiéncias, o que pode ser util para romper o siléncio e aumentar
0s niveis de consciéncia social;

(b) Treinamento de pessoas locais em capacidades de apoio psicossocial para
encarar e tratar o impacto traumatico causado por regimes militares, com apoio e
seguimento institucional;

(c) Formacdo de grupos de autoajuda, constituido por sobreviventes de conflitos
violentos e por familiares dos que morreram ou desapareceram nos regimes militares,

>> Conforme informacdes do texto ABRAO, Paulo e TORELLY, Marcelo D. As razées da eficdcia da Lei

de Anistia no Brasil e as alternativas para a Verdade e Justica em relagio as graves violagbes de
Direitos Humanos ocorridas durante a ditadura militar (1964-1985). In PRADO, Alessandra Martins;
BATISTA, Claudia Karina Ladeia e SANTANA, Isael José. Direito a Memdria e a Verdade e Justica de
Transigdo no Brasil: Uma histéria inacabada! Uma Republica inacabada! Curitiba: CRV, 2011, p.197.

53 . .
Ver o site <www.memoriasreveladas.gov.br>.
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gerando espac¢os seguros e amistosos em que pode haver o compartilhamento de
experiéncias;

(d) Constituicdo de formas simbdlicas de expressdo do reconhecimento do
ocorrido, como cerimonias e rituais, evidenciando icones sociais que mantenham vivas
as licbes dolorosas do passado (memoriais, parques, placas nas ruas, celebracdo de
aniversarios, etc.);

(e) Criacdo de sitios virtuais histéricos, monumentos e museus tematicos,
projetos conceituais de exposicdes de arte, fotografia, musica, literatura, filmes, etc.,
eventos e performas comemorativas. Neste sentido, e muito original algumas
experiéncias relatadas por Sebastian Brett e outros:

Memorial forms can encourage us to confront human cruelty by going on an
inward journey. The “Eye that Cries” memorial in Lima manages to combine
solemnity with introspection and truth-telling. The memorial is composed of
a gravel path lined on both sides with smooth stones bearing the names of
27,000 victims of Peru’s 20-year civil conflict. The circling path leads to a
large weeping rock, symbolizing the Inca earth goddess Pachamama. As
described by its creator Lika Mutal, “The labyrinth extends for an 800-meter
walk, in which the string of names [inscribed on smooth stones] with ages
from 0 to 90 overwhelms the walker, who is faced by life and death. In front
of the names of the victims resting one against another, our differences and
truths become hollow; one basically comes up against one’s own life and
one’s own conscience >

Outras experiéncias ainda operam em dire¢cdo a chamada sensibilizacdo de
contrastes, no sentido de criar memoriais que exponham a histéria predadora de
Direitos Humanos e Fundamentais associada a problemas do presente igualmente
violadores da dignidade humana, como mostram os mesmos autores no caso do
Libano, em que um famoso arquiteto, Bernard Khoury, resolve realizar projetos
sofisticados em dreas e sitios histdricos e ainda utilizados por pessoas desamparadas,
sem teto, com dificuldades econdmicas, etc.:

The site of one of Khoury’s projects, a luxurious sushi bar, is next-door to a
derelict building still occupied by refugees who live without running water
or even windows. His discotheque, built underneath the vacant site where a
massacre of Palestinian refugees took place in 1976, emerges from
underground only at night. Khoury’s buildings celebrate these cruel
contrasts. “My entertainment projects are about recognizing and

confronting different social realities and try to make these issues visible”.>

Alids, como bem lembrado por Alexandra de Brito, a autonomizagdo institucional
possibilita que as politicas continuem a se desenvolver, mesmo em contexto de
indiferenca ou adversidade social ou politica, a exemplo das politicas de reparagdo que
se ampliam para novas categorias de vitimas, com as equipes de investigacao

>4 BRETT, Sebastian; BICKFORD, Louis; SEVCENKO, Liz e RIOS, Marcela. In Memorialization and

Democracy: State Policy and Civic Action. Op.cit., p.26. Ver também o texto de SOYINKA, Wole. The
Burden of Memory, The Muse of Forgiveness. Oxford: Oxford University Press, 2004.

55
Idem.
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continuando a abastecer processos administrativos e criminais de novas
informacdes.®

No Brasil, tém-se noticias de eventos de formacdo e sensibilizacdo da opinido
publica sobre a matéria em discussdao, com a participacdo do Ministério da Justica, a
saber: (1) Ill Semana Juridica da Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul -
Unidade Universitaria de Paranaiba, discutindo exatamente o tema da Verdade,
Memoria e Justica; (2) Il Semana de Estudos Juridicos das Faculdades Integradas de
Paranaiba FIPAR/UEMS, tratando de temas correlatos; (3) Exposi¢do Direito a Memoria
e a Verdade: a Ditadura no Brasil 1964-1985; (4) | Encontro Brasil - Argentina de Direito
a Meméria e a Verdade e Justica de Transicdo, organizado pelo Curso de Pés-
Graduacdo em Direitos Humanos da Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul -
Unidade de Paranaiba e pela UMSA - Universidad del Museo Social Argentino; (5) |
Feira de Livros do Encontro Internacional de Direitos Humanos: Livros da Resisténcia ;
(6) 1 Mostra de Cinema Nacional com énfase em Direitos Humanos; (7) | Concurso
Estadual de Mato Grosso do Sul na drea de Direitos Humanos em Homenagem a Ivan
Akselrud de Seixas, Maurice Politi; (8) | Concurso FIPAR/UEMS/UFMS/UMSA de
Pbsteres Cientificos com a tematica: Direito a Memodria e a Verdade e Justica de
Transigéo.57

Resta claro, pois, que a questdo da Memoéria diz diretamente com a Democracia
gue se tem e se quer, sustentada na ideia de que, de qualquer sorte, qualquer
concepgcao contemporanea dela cannot exist without justice based on a single
incontrovertible truth, free from corruption and denial. E mais, funcionando esta
memoria como verdadeira irrupgdao, como no caso do Chile, ela pode eclodir como
evento que desencadeia ativismos renovados em torno da questdo de injustica
passada, gerando ciclos mais amplos de extensdao, o que permite a cada geragdo
interpretar o sentido das atrocidades do passado por si propria, de modo que os
consensos sobre aquelas épocas eventualmente sejam alterados, modificados e
revisados, para suprir as necessidades do novo.>®

Por outro lado, como diz Imere Kértez (...) enquanto o homem sonhar, as coisas
boas ou ruins, enquanto o homem tiver histdrias sobre as origens, lendas universais,
mitos, haverd literatura, a despeito do que e do quanto falem da sua crise. A
verdadeira crise é o completo esquecimento, a noite sem sonhos (...). >°

Ha muito ainda o que fazer.
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O CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICAS NO AMBITO DA
VERDADE, JUSTICA E RECONCILIAGAO: UM CAMINHO ENTRE O
ATIVISMO E A EFETIVA PROTEGCAO DOS DIREITOS HUMANOS

Maité Damé Teixeira Lemos®
Moénia Clarissa Hennig Leal

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo discutir a possibilidade e os limites do
controle jurisdicional de politicas publicas no ambito da verdade, da justica e da
reconciliacdo. Discutir-se-a o tema a partir da no¢do de verdade como politica publica,
visando demonstrar que a jurisdicdo constitucional, através do controle das politicas
publicas, é aliada no processo de busca da verdade, da justica e da reconciliacdo em
periodos pods-conflitos armados. Considerando que o Brasil ainda estd engatinhando
nesse processo de busca da verdade, em razdo de uma série de fatores, como as leis
de anistia, de prote¢do das informacées, etc, utilizar-se-a as experiéncias de outros
paises da América Latina que tenham passado por situagGes de conflito armados, em
razdo da ditadura militar, a semelhancga do Brasil. A fungdo é, a partir das experiéncias
(boas ou mas) vividas em outros paises, buscar uma forma ou um sistema, adequado
as caracteristicas do Brasil, onde o pais possa alcancar a verdade, a justica, e, como
consequéncia, a reconciliacdo nacional.

Durante 21 anos o Brasil conviveu com a ditadura militar. No periodo de 1964 a
1985, a sociedade brasileira foi submetida a perseguicGes, a torturas e a assassinatos,
em decorréncia do regime militar imposto através do golpe de Estado. Passado o
periodo da ditadura, foi criada a lei da anistia, que ndo permite a punicdao dos
responsaveis por violagdes de direitos humanos, naquele periodo, em razao de crimes
politicos. Contudo, o Brasil foi condenado na seara internacional, pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a criar uma comissdo da verdade para investigar
os fatos ocorridos na Guerrilha do Araguaia e punir os responsaveis. Nesse sentido,
deve haver o compromisso a favor do reconhecimento do direito das vitimas de
violagbes a direitos humanos e de violacdes graves ao direito internacional
humanitario, assim como a suas familias, de conhecer a verdade sobre tais violagdes
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da maneira mais completa possivel (identidade dos autores, causas, circunstancias,
etc). Para tanto, é importante que os Estados providenciem mecanismos efetivos para
qgue a sociedade e os familiares das vitimas possam reconhecer a verdade sobre tais
violagOes.

Nesse aspecto, o trabalho divide-se em trés partes: em um primeiro momento,
se analisard o conceito de politica publica e seu controle jurisdicional, na busca de
demonstrar que, no caso em andlise, quando se busca a reconciliacdo pds-conflito,
esse controle se trata de uma efetiva protecdo dos direitos fundamentais, sem que,
com isso, o Judicidrio esteja adentrando na seara de competéncia dos outros Poderes
(Legislativo e Executivo). Em um segundo momento, se discute a questdo da verdade,
buscando-se designa-la como politica publica que deve ser adotada pelo Brasil para
gue possa alcancar a justica e a reconciliacdo nacional de forma plena. Nesse sentido,
em razao da necessidade de mais tempo para as investigacoes, ja que normalmente os
periodos das comissdes da verdade sdo curtos, em ndo havendo politicas publicas
restaurativas que sigam nesse processo de reconciliacdo, o que se pretende verificar é
se ha possibilidade de um controle jurisdicional, que é o objeto de estudo da ultima
parte do trabalho, quando se abordard o tema da jurisdicdo constitucional como aliada
no processo de busca pela verdade, pela justica e pela reconciliagdo nos periodos de
pos-conflito.

2 POLITICAS PUBLICAS E CONTROLE JURISDICIONAL: ATIVISMO OU EFETIVA
PROTEGCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS?

Direito e politicas sdo indissociaveis, de forma que o tema das politicas publicas
pertence tanto a ciéncia politica, quanto ao direito®. As politicas publicas sao,
portanto, ramo da Ciéncia Politica e da Ciéncia da Administracdo Publica. Assim, a
definicdo das politicas publicas é um processo que se faz a partir da abertura do direito
para a interdisciplinaridade”. Discute-se sobre a necessidade de um conceito juridico
para as politicas publicas, pois é no direito que as politicas publicas se assentam, pois a
elas “compete vislumbrar o modelo, contemplar os interesses em questdo, arbitrando
conflitos, de acordo com a distribuicdo do poder, além de equacionar a questdo do
tempo, distribuindo as expectativas de resultados entre curto, médio e longo prazos”>.
Entende-se, entretanto, que ndo ha a necessidade de um conceito juridico para
politicas publicas, ja que em se tratando de um conjunto de atos ordenados existem
elementos politicos e juridicos envolvidos, de forma que ndo ha como se utilizar de um
conceito juridico pronto e acabado.

Assim, as politicas publicas nada mais sdo do que agbes e programas,
desencadeados pelo Estado, com o intuito de atingir o bem comum, ou seja, “acdo
estratégica (de instituicGes ou pessoas de direito publico) que visa atingir fins
previamente determinados por finalidades, objetivos e principios de natureza
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plblica”®. Estas ac¢des visam atender a demandas presentes na sociedade,
notadamente as de cunho social, e resultam de um processo de planejamento, de
orcamento, de execuco’, ou seja, de uma série de elementos que n3o sio apenas
juridicos, de forma a fundamentar a posicdo deste texto de que ndo hd como se
formular um conceito juridico para as politicas publicas. Celina Souza afirma que nao
ha uma Unica ou uma melhor forma de definir politicas publicas, de forma que “uma
teoria geral da politica publica implica a busca de sintetizar teorias construidas no
campo da sociologia, da ciéncia politica e da economia”®. S3o, portanto, de forma
resumida, acOes e programas que visam dar efetividade as previsdes constitucionais
gue necessitem de atuacdo estatal, € uma forma de colocar o governo em acao.
Também possuem diferentes suportes legais, podendo ser “expressas em disposi¢coes
constitucionais, ou em leis, ou, ainda, em normas infralegais, como decretos e
portarias e, até mesmo, em instrumentos juridicos de outra natureza, como contrato
de concess3o de servico publico, por exemplo”’.

Nesse sentido, Rogério Gesta Leal entende que ha as “politicas publicas
constitucionais vinculantes”, as quais, na visdo do autor, sdo acdes que a Constituicdo
Federal atribui ao Poder Publico, independentemente da sua vontade ou
discricionariedade, com o fim de efetivar os direitos e garantias fundamentais, sob
pena de comprometer o minimo existencial e a dignidade humana®®. Mas n3o se pode
deixar de considerar que, para a realizacdo das politicas publicas, € necessario o
emprego de dinheiro publico, de modo que suas praticas deverao estar previstas para
a inclusdo do gasto publico no orgcamento estatal*’. Como se dara a definicdo dos
gastos publicos? Mesmo em se tratando de um processo politico, de responsabilidade
do gestor publico, devera haver a observancia das diretrizes constitucionais,
considerando-se seus principios e, especialmente, os direitos fundamentais previstos
no Texto Constitucional. Nesse sentido, as escolhas devem ser fundamentadas, para
que possam ser dotadas de legitimidade e de legalidade. As definicdes das politicas
publicas a serem implementadas, bem como a previsdo e execugdo orcamentdria
fazem parte do poder discriciondrio da administracdao publica, considerando os juizos
de conveniéncia e de oportunidade®. Contudo, tal argumento n3o é suficiente para
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limitar a atuagao da jurisdicdo no controle das politicas publicas, pois estas, enquanto
programas de acdo que visam realizar direitos, estdao submetidas a regra do art. 5.9,
XXXV, da Constituicdo Federal, que define que a “lei ndo excluird da apreciacdao do
Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”*>.

No Estado Democratico de Direito, os poderes publicos possuem fungdes
distintas, o que pode ser visto no art. 2.2 e no art. 60, § 4.2, lll, da Constituicdo
Federal*. Dessa forma, em principio, um poder n3o pode intervir na esfera reservada
ao outro, de modo que ndo caberia ao Judicidrio interferir na competéncia do
Executivo quando ndo realizasse as politicas publicas. Deve-se, contudo, fazer uma
reinterpretacdo da teoria da separacdao dos poderes, pois com o constitucionalismo
contemporaneo, e a necessidade de efetiva protecdo e concretizacdo dos direitos
fundamentais, essa teoria poderia ser um empecilho a realizacdo desses direitos. Tal
acdo estaria legitimada, excepcionalmente, através do sistema de freios e contrapesos
(check and balances) quando houvesse uma violagdo da incumbéncia constitucional®™.
Contudo, com as transformacdes da sociedade houve a necessidade de haver uma
interpenetracdo das func¢des e dos poderes, de forma que atos de um poder sdo
praticados por érgdos de outro®®. No constitucionalismo contemporaneo, esse sistema
de freios e contrapesos ganha um destaque ainda maior, pois se constitui como uma
forma de manutenc¢do das fun¢bes do Estado, ndo podendo haver uma separagao
radical, ou seja, deve, de fato, haver a interpenetracdo dos poderes para que o préprio
Estado Democratico de Direito possa ser mantido, ja que todos os poderes devem
estar vinculados aos direitos fundamentais. Trata-se, de certa forma, de um
alargamento da interpretacdao do principio da separagao dos poderes, que deve ser
compreendido como um meio de realizagdo dos direitos fundamentais®’.

Nesse sentido, grandes discussdes vém sendo travadas na seara juridica, com
relagdo ao chamado ativismo judicial18 ou a acao criativa dos Tribunais, que deve ser
vista e entendida como uma complementac¢ao das fung¢des dos poderes, no sentido de
gue quando o Executivo ou o Legislativo ndo realizarem suas func¢des, podera haver a
intervencao do Judicidrio, a fim de evitar que exista um retrocesso juridico e social, em
razdo da falta de concretizacdo e implementacdo de direitos previstos no
ordenamento juridico constitucional. Sua fungdo, portanto, é complementar, de
cooperacao com os demais poderes, visando a realizagdo dos direitos fundamentais.
Nao se coloca o Judicidrio como um superpoder, como superior aos demais, mas como
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um poder que pode vir a suprir a lacuna deixada pelos demais poderes quando nao
efetivarem a Constituicgo™.

Fala-se, entdo, em uma atividade criativa por parte dos tribunais. Destaca-se,
com relagdo a esse fator, que ha uma diferenca entre a nocdo de criacdao por parte dos
Tribunais, através da abertura do texto normativo constitucional em razdao da
existéncia de principios e de direitos fundamentais no corpo da Constituicao e da
abertura interpretativa, da necessidade de interpretar as normas no tempo e no
espaco. Como decorréncia desse processo de abertura (do texto normativo e da
interpretacdo), ha uma atuag¢do mais ativa do Judiciario, que necessita cumprir seu
papel, de forma que essa abertura decorre da propria no¢cdo de ordem democratica,
caracterizadora do Estado Democratico de Direito®, onde a interpretacdo da
Constituicdo e de suas normas deve ser feita por toda a sociedade. Com esse processo
criativo dos Tribunais, em razdo do alargamento da interpretacdo, a Constituicdo passa
a ser vista sob uma perspectiva viva, como um produto cultural®!, estando, dessa
maneira, em condi¢Ges de expressar e de se integrar com a realidade. Nesse sistema, a
Constituicdo envolve um conjunto de valores, ou seja, “o objetivo primordial da
Constituicdo é a realiza¢o dos valores que apontam para o existir da comunidade”?.

Ocorre que com o processo de alargamento do circulo de intérpretes da
Constituicdo e com a abertura das normas, a jurisdicdo constitucional assumiu, ao
menos de forma aparente, o papel de legislador concorrente, pois esta atuando de
forma a corrigir o legislador ou antecipando-se a este, pois se estaria interpretando a
Constituicdo de forma construtiva, através da jurisprudencializacdo, o que se
convencionou chamar de ativismo judicial23, pois “as normas constitucionais deveriam
ser ponderadas a cada aplicagdo, enquanto consagradoras de bens e de valores a
serem otimizados em face dos casos concretos”?*. Isso porgue, em uma sociedade
pluralista como a em que vivemos, ndao ha como ser diferente, isto é, ndao ha como se
proceder na aplicacdo das normas, conforme determinado pelo legislador, de forma
indiscriminada, ou seja, sem serem verificadas as situa¢des dos casos concretos. Mas o
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ativismo “expressa uma postura do intérprete, um modo pro-ativo e expansivo de
interpretar a Constituicao, potencializando o sentido e alcance de suas normas, para ir
além do legislador ordinario”®. Assim, as exigéncias do mundo contemporaneo
necessitam de um Poder Judicidrio muito mais ativo, onde os conflitos envolvendo
guestdes politicas sdo examinados pela jurisdicdo e requerem solugdes. Nesse aspecto,
a judicializacdo da politica tem como um de seus fundamentos a supremacia da
Constituicdo e a prépria democracia®. E esta abertura da interpretacdo que possibilita
gue a Constituicdo suporte as modificacdes que a sociedade sofre ao longo dos anos,
de forma que o ativismo ndo é necessariamente negativo, tratando-se, isto sim, de
uma forma de o direito se adaptar as exigéncias sociais®’.

Nesse sentido, é que se deve compreender a atuacdo da Jurisdi¢cdo constitucional
no controle das politicas publicas, pois, considerando-se a fundamentalidade dos
direitos que essas ag¢Oes visam concretizar, ndo haveria condicbes de se relegar
somente ao Executivo a decisdo de implementar, ou ndo, as politicas publicas, pois, a
ndo concretizacdo desses direitos importaria numa forma de exclusdo dos mesmos do
rol de direitos protegidos pela Constituicdo, e, com isso, haveria um retrocesso
social®. A jurisdicdo constitucional passa a ser, entdo, condi¢cdo do Estado Democratico
de Direito, pois ndo pode ficar inerte quando provocada para solucionar promessas
concretizadoras de direitos fundamentais ainda ndo cumpridas. Entende-se, entdo,
com fundamento em Barroso, que o ativismo deve ser visto ndo como problema, mas
como parte na solugdo, como um “antibiético poderoso, cujo uso deve ser eventual e
controlado”?’.

Na verdade, a legitimacdo da jurisdicdo para o controle das politicas publicas
relativas a direitos fundamentais esta prevista na prépria Constituicdo, quando prevé a
aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais (art. 5.2, § 1.2)*°. Nesse
sentido, havendo lacuna por parte do Executivo, cabe ao Judicidrio assegurar a
concretizacdo desses direitos, em razao, especialmente, da sua fundamentalidade e
essencialidade. Nesse sentido, o Ministro Celso Mello, ao julgar a ADPF 45/2004,
decidiu que essa atribuicdo “conferida ao Supremo Tribunal Federal pée em evidéncia,
de modo particularmente expressivo, a dimensao politica da jurisdicao constitucional”,
gue ndo pode se eximir de sua funcdao de concretizar os direitos previstos na
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Constituicdo, sob pena de haver um comprometimento da ordem constitucional®".
Entdo, é de se afirmar que a discussdao ndo estd na legitimidade da jurisdicao
constitucional para fazer o controle das politicas publicas, ja que esta legitimacao,
conforme ja se verificou, esta no préprio corpo da Constituicdo. O que se discute, em
verdade, é o limite deste controle, pois o ativismo judicial ndo pode servir como
pretexto para que o Judicidrio faca a interpretacdao constitucional a partir de
subjetivismos. O ativismo judicial é benéfico, desde que seu uso ndo seja desmedido.
Entdo, é necessario que os juizes se utilizem do controle jurisdicional das politicas
publicas de forma ponderada, e que tenham consciéncia “para usar do ativismo na
exata proporcdo, ou seja, sem excessos ou omissdes”>2.

Assim, se a Constituicdo prevé, como um de seus fins, a protecdo e promocgao
dos direitos fundamentais, e que a concretizacdo desses direitos somente ocorrerd
através das politicas publicas, tem-se que considerar que, se o Poder Publico nao
realizar sua funcdo, estara esvaziando o conteudo dos direitos fundamentais®>. Nesse
sentido, caberd ao juiz fazer cumprir a Constituicdo, mesmo que, para isso, tenha de
interferir na seara da discricionariedade do administrador, pois sua a¢do ndo é na
intencao de intervencao de um Poder no outro, mas, sim, de evitar o esvaziamento dos
direitos fundamentais e das proprias normas constitucionais, assegurando, portanto, a
sociedade seus direitos, de uma forma minima, para que possam, seus individuos,
viver com um minimo de dignidade.

2 A VERDADE COMO POLITICA PUBLICA QUE VISA A JUSTICA E A RECONCILIACAO

Para que se possa trabalhar com a nogdo de verdade, como politica publica,
necessario se faz um breve escorco histdrico acerca do periodo ditatorial pelo qual
passaram diversos paises, como uma consequéncia da Guerra Fria. Os periodos
ditatoriais eram préprios de regimes militares que justificavam sua atuag¢dao na
Doutrina da Seguranca Nacional como forma de alcangar uma estabilidade politica, e
proteger a nacdao da ameaca de outras ideologias perigosas. Esses regimes
caracterizam-se, especialmente, pela violacdo a direitos humanos, ja que se utilizam de
todas as técnicas para reprimir os opositores do sistema. Neste trabalho, dar-se-a
énfase ao periodo de ditadura militar no Brasil®** para, entdo, abordar o tema da
verdade como politica publica.
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W.; TIMM, L. B. (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. 2.ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 107.
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Desaparecidos Politicos. Brasilia: Secretaria Especial dos Direitos Humanos, 2007, p. 19-29;
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<http://cpdoc.fgv.br>. Acesso em: 12 jul. 2011; CODATO, Adriano Nervo. Uma histéria politica da
transicdo brasileira: da ditadura militar a democracia. Revista de Sociologia Politica, Curitiba, n.
25, nov. 2005. Disponivel em: <http://www.scielo.br>. Acesso em: 12 jul. 2011; FICO, Carlos.
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Em razdo da abertura social, iniciada pelo Presidente Jodo Goulart, e do
descontentamento por parte da ala mais conservadora da sociedade (lgreja Catdlica,
banqueiros, classe média e militares), em 1964, o Brasil sofreu um golpe militar,
guando as forcas armadas assumiram o poder politico do pais, periodo que durou até
1985 e foi marcado por violagdes aos direitos humanos praticados pelos militares.
Todos aqueles que divergiam da ideologia politica da época eram alvos de tortura, de
assassinato ou de desaparecimento forcado. Com a saida do exército para as ruas, a
fim de tomar o poder, em 31 de marco de 1964, na tentativa de evitar uma guerra civil,
o Presidente Jodo Goulart refugiou-se no Uruguai, e os chefes das Forcas Armadas
tomaram o poder e passaram a comandar o pais. Assim que tomaram o pais,
impuseram o Ato Institucional n.2 1, que previa, dentre outras coisas, a perda, durante
6 meses, das garantias constitucionais ou legais da vitaliciedade dos funcionarios
publicos, que poderiam, mediante investigacdo sumadria, ser demitidos ou postos a
disposicdo. Além disso, previu a perda dos mandatos politicos, mediante investigacao,
gue era conduzida pelas Forgas Armadas, conforme seus métodos.

A eleigdo para o préoximo Presidente aconteceu mais de um ano apéds Jodo
Goulart deixar o poder. A votacdo ocorreu no Congresso Nacional, que, apds
senadores e deputados contrarios ao regime militar terem perdido seus mandatos,
elegeu Humberto de Alencar Castelo Branco que havia sido Chefe do Estado Maior do
governo de Jodo Goulart. Em 1967 houve nova troca de governo, assumindo Arthur da
Costa e Silva como Presidente da Republica. Costa e Silva adoece e, em seu lugar,
assumem os Chefes das Forcas Armadas. Entdo, em dezembro de 1968, é editado o Al-
5 que determinou o fechamento do Congresso Nacional, Assembleias Legislativas e
Camaras de Vereadores, aposentou os juizes, cassou mandatos, extinguiu o habeas
corpus, dentre outras proibi¢cdes. A Junta Militar, que comandava o pais, escolheu o
novo Presidente: Emilio Garrastazu Médici, cujo governo durou de 1969 a 1974 e foi
considerado o mais repressivo de todos da ditadura militar. O governo Médici
intensifica a repressdao aos meios de comunica¢do e aos opositores que se organizam
para a Guerra do Araguaia, mas sdao massacrados.

Em 1974, o general Ernesto Geisel assume a Presidéncia, iniciando um lento
processo de democratiza¢ao do pais. Ha, nesse periodo, uma lenta abertura politica e
a oposicao comeca a ganhar forca. Contudo, os militares ndo ficam satisfeitos com a
forma que Geisel estava levando o governo e passam a fazer ataques clandestinos.
Entdo, em 1978, Geisel promove o fim do Al-5. Em 1979, assume a Presidéncia o
General Jodo Batista Figueiredo, acelerando o processo de democratizacdao do pais.
Sancionou a Lei de Anistia, trazendo varios acusados de pratica de crimes politicos, que
haviam saido do pais, de volta a Patria. Contudo, essa mesma lei concedeu perdao
aqueles que haviam praticado crimes de tortura, de assassinato , etc, durante o regime
militar. Em 1984, se dd4 o movimento das Diretas Ja, que apoiava a Emenda
Constitucional Dante de Oliveira, e que fazia a previsdo de elei¢cdo direta por meio do
voto direto. Contudo, tal emenda ndo foi aprovada na Camara, e o Colégio Eleitoral
elegeu Tancredo Neves. Como Tancredo faleceu antes de assumir o cargo, o

VersoOes e controvérsias sobre 1964 e a ditadura militar. Revista Brasileira de Historia, Sao Paulo,
v. 24, n. 47, 2004. Disponivel em: <http://www.scielo.br>. Acesso em: 12 jul. 2011; DELGADO,
Lucilia de Almeida Neves. O Governo Jodo Goulart e o golpe de 1964: memoria, histéria e
historiografia. Tempo, Niterdi, v. 14, n. 28, jun. 2010. Disponivel em: <http://www.scielo.br>.
Acesso em: 12 jul. 2011.
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Presidente que assume é José Sarney. Em 1988, é aprovada a Nova Constituicao,
colocando fim a ditadura militar.

Com a Constituicdo de 1988, previa-se que a sociedade tivesse reparac¢do social,
tornando-se um pais livre, e, também, que aqueles que foram submetidos a
tratamentos desumanos, durante o regime, fossem indenizados®, pois uma das
caracteristicas do constitucionalismo democratico é a especial preocupacdo com a
dignidade da pessoa humana. Mesmo com a constitucionalizagdao dos direitos
fundamentais e o estabelecimento da democracia, a implementacdo dos direitos
humanos e fundamentais ainda é fragil. Assim, ainda que existam diversas Convencoes
Internacionais, especialmente a Convengao contra a tortura e outros tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradantes, datada de 1984, que exigem a condenacdo
desses criminosos e a indenizacdo das vitimas, o Brasil ainda ndo criou uma comissdo
para analisar os crimes politicos praticados durante a ditadura®®. Nesse periodo, o
Brasil teve os dois tipos de crimes politicos: a cassacdo de direitos individuais e
politicos por parte do governo, e os atos de tortura, de desaparecimento forcado e de
assassinato contra aqueles que ndao aderiram ao novo regime. Assim, é possivel que se
conceitue o crime politico como sendo o ato que vem a ofender a soberania estatal, é
o ato ilicito “motivado por razdes de natureza publica, as quais violam o bem-estar
social. E o caso das ofensas, das ameacas, das acdes subversivas, diretas ou indiretas,
determinadas ou andnimas, contra a ordem politica vigente no Estado”®’. Também
existem crimes conexos aos politicos que, na definicdo do Supremo Tribunal Federal®®,
sao

"os crimes de qualquer natureza relacionados com os crimes politicos ou
praticados por motivagao politica"; podem ser de "qualquer natureza", mas
[i] hdo de terem estado relacionados com os crimes politicos ou [ii] hdo de
terem sido praticados por motivagao politica; sdo crimes outros que nao
politicos; sdo crimes comuns, porém [i] relacionados com os crimes politicos
ou [ii] praticados por motivagdo politica.

Portanto, o que se pode dizer é que esses crimes — politicos ou conexos aos
politicos — afetam diretamente toda a sociedade, através de atos desumanos que
visam a imposicdo de ideias e pensamentos. Nesse sentido, sdao considerados como
crimes de lesa-humanidade tendo sido definidos pela ONU como sendo norma jus
cogens no Direito Internacional e confirmados pela Corte Interamericana de Direitos

DANTAS, Wellson Rosario Santos. A imprescritibilidade dos crimes politicos e a ndo recep¢do da Lei
de Anistia pela Constituicdo da Republica de 1988. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br>. Acesso em: 29 jan. 2011.

% Estd em tramitacdo no Congresso Nacional o Projeto de Lei 7.376/10, proposi¢do assinada por

Rogerio Sottili, Nelson Azevedo Jobim, Luiz Paulo Teles Ferreira Barreto, Paulo Bernardo Silva, que
se encontra em fase de tramitacdo no Congresso Nacional, aguardando votacdo do Plendrio.
Informagdes obtidas no site da Camara dos Deputados. CAMARA DOS DEPUTADOS. Apresenta
informagGes  gerais sobre o 6rgdo, projetos de leis, etc. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br>. Acesso em: 12 jul. 2011.

37 BULOS, Uadi Lammego. Curso de Direito Constitucional. 5.ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 646.

**  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.2 153.

Relator: Ministro Eros Grau. 29 de abril de 2010. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso
em: 13 jul. 2011.
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Humanos™. Consideram-se crimes de lesa humanidade, pela definicdo do artigo 6., c,
do Estatuto do Tribunal de Nuremberg, a pratica de homicidio, de exterminio, de
escravidao, de deportacdo e de outros atos desumanos que venham a ser cometidos
contra a populagao civil, antes ou durante a guerra; persegui¢des por motivos
politicos, raciais ou religiosos na execug¢do daqueles crimes que sejam de competéncia
do Tribunal, ou em conexdao aos mesmos, constituam ou ndo uma vulneracdo da
legislacdo interna do pais onde se perpetraram™. Para a configuracdo destes crimes,
basta a pratica de uma uUnica conduta dessas, de forma que se pode afirmar que os
crimes cometidos durante a ditadura militar brasileira sdao caracterizados como crimes
contra a humanidade, ja que praticados em meio a um conflito armado, pelos militares
brasileiros, contra a sociedade civil.

Nesse sentido, o pais deve buscar a responsabilizacdo dos perpetradores de
violéncias contra a sociedade no periodo da ditadura militar, resgatando a memoria
sobre o passado e estabelecendo a verdade sobre os fatos ocorridos. Contudo, existe
uma série de empecilhos como a Lei da Anistia e as leis que limitam o acesso aos
arquivos41 e, apesar de todos os anos passados, a ditadura militar ainda assombra o
Brasil e, até hoje, ndo ha um efetivo esclarecimento desses acontecimentos, nem
mesmo a efetiva reparacao das violagGes. Assim, apesar de a Constituicdo de 1988 ser
fundamentada nos principios da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, ainda
assim o Brasil € omisso quanto a investigacdo e punicdo dos crimes de tortura e
desaparecimentos forcados, ocorridos no periodo da ditadura militar. Nesse sentido,
dos paises do Cone Sul, o “Brasil, com exce¢do do Paraguai, € o pais que menos
avancou na adogao de procedimentos para investigar as violagdes de Direitos
Humanos ocorridas na ditadura e responsabilizar seus agentes”“.

Essa busca pela conciliagdo nacional, nos periodos pds-guerra, como resposta
aos crimes e violagdes a direitos humanos cometidos nos periodos de guerra, é
denominada, pela doutrina, de Justica Transicional®’, onde se busca processar 0s
opressores, revelar a verdade, indenizar as vitimas, enfim, utilizar-se de todos os
instrumentos capazes de se chegar a uma paz social apds as graves violacdes a direitos

*  CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Almonacid Arellano e otros vs. Chile.
Presidente: Sergio Garcia Ramirez. 26 de setembro de 2006. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr>. Acesso em: 13 jul. 2011.

ESTATUTO DO TRIBUNAL MILITAR INTERNACIONAL DE NUREMBERG. Artigo 6.2. Disponivel em:
<http://www.cruzroja.es>. Acesso em: 13 jul. 2011.

No mesmo sentido: LINHARES, A.; TEIXEIRA, Z.G. As medidas de responsabilizacdo do Estado e de
seus agentes por crimes cometidos durante a ditadura militar brasileira (1964-1985). In: Anais do
XIX Encontro Nacional do CONPEDI, Fortaleza, p. 4886-4895, 2010, p. 4892.

40

1 Alei 11.111/2005, que trata da classificacdo dos documentos de Estado, proibindo o acesso a tais

documentos, inviabiliza a descoberta da verdade sobre os fatos ocorridos durante o periodo
militar. BRASIL. Lei 11.111, de 5 de maio de 2005. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>.
Acesso em: 13 jul. 2011.

LINHARES, A.; TEIXEIRA, Z.G. As medidas de responsabilizacdo do Estado e de seus agentes por
crimes cometidos durante a ditadura militar brasileira (1964-1985). In: Anais do XIX Encontro
Nacional do CONPEDI, Fortaleza, p. 4886-4895, 2010, p. 4887.

Sobre Justica Transicional ver: TEITEL, Ruti G. Genealogia de la Justicia Transicional. Disponivel em:
<http://www.iidh.ed.cr>. Acesso em: 29 jan. 2011; INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS LAW
INSTITUTE. Los Principios de Chicago sobre Justicia transicional. Disponivel em:
http://www.iidh.ed.cr. Acesso em 29 jan. 2011.
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humanos ocorridos, e com o intuito de evitar que tais ocorréncias voltem a acontecer
no pais. O Brasil, contudo, mesmo passados mais de 25 anos do término da ditadura
militar, ndo promoveu uma transicdo tranquila entre governo e sociedade, apenas
indeniza as vitimas. E essa reparacdo as vitimas, ou aos familiares, acontece desde que
preenchidos os requisitos do art. 2.2, Lei 10.559/2002, sendo incluidos como anistiados
politicos aqueles que: foram punidos com transferéncias, perda de comissdes
incorporadas ao contrato de trabalho, compelidos a se afastar da atividade
remunerada, cassacdo dos mandatos politicos, além de outros.

Assim, nos processos de paz ou de transicdo para a democracia é necessario que
os direitos a verdade, a justica e a reparacdo sejam efetivamente reconhecidos,
protegidos e garantidos pelas autoridades nacionais. Nesse sentido, esses direitos sdo
derivados de postulados éticos e juridicos, que fundamentam o reconhecimento dos
direitos humanos**. Contudo, apesar de o Brasil estar realizando indenizacBes as
vitimas, jamais passou por este periodo de Justica Transicional, pois de todos os
elementos (descobrir e revelar a verdade, processar os violadores de direitos humanos
e indenizar as vitimas), o pais apenas realiza a reparacdo pecuniaria das vitimas, sem,
sequer, cogitar uma completa reparac3o, incluindo a moral e psicolégica®.

O que se verifica mais premente no caso brasileiro é a informacao sobre os fatos
ocorridos, ou seja, a busca efetiva pela verdade. Trata-se do direito de ter noticia clara
e segura dos fatos ocorridos, especialmente das formas de violéncia. Trata-se de um
direito inalienavel, que ninguém pode renunciar, reconhecido internacionalmente®®.
Consiste em investigar, de forma independente, as violagcdes a direitos humanos
ocorridos em um determinado periodo de tempo (no presente caso, durante o periodo
da ditadura militar), o reconhecimento as vitimas e identificacdo dos responsaveis”’.
Nesse sentido, é direito das vitimas, e de seus familiares, saber a verdade sobre os
acontecimentos envolvendo violagdes de direitos humanos, tortura, desaparecimentos
forcados, etc, independentemente do tempo transcorrido. Existem dois deveres para

*  FRUHLING, Michael. Reflexiones sobre los principios concernientes al derecho a la verdad, a la

justicia y a la reparacién. Disponivel em: <http://www.iidh.ed.cr>. Acesso em: 29 jan. 2011.

* Nesse sentido, ver: BONILLA, Carlos Rafael Urquilla. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos en casos de tortura, y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes:
fondo y reparaciones. Disponivel em: <http://www.iidh.ed.cr>. Acesso em: 29 jan. 2011. O autor
faz uma andlise de diversos casos julgados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
estabelecendo indenizagBes pecunidrias e ndo pecunidrias. Estas ultimas compreendem: a
investigacao dos fatos; o castigo dos responsaveis; a prevengao de outras violagdes; a declaragao
publica da reprovagao da pratica de violagdes a direitos humanos; a reivindicagao da vitima; a
propria sentenca internacional.
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A verdade esta reconhecida internacionalmente como sendo dever do Estado promover a verdade

e, como consequéncias, preservar a memaria das vitimas de violagGes a direitos humanos. Nesse
sentido, diversos documentos consagraram o direito a verdade no ambito internacional:
ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Resolugdo AG/RES. 2175 (XXXVI-O/06), aprovada na
quarta sessdo plenaria, de 06 de junho de 2006. Disponivel em: <http://www.iidh.ed.cr>. Acesso
em: 29 jan. 2011; OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS
DERECHOS HUMANOS. Promocion y proteccion de los Derechos Humanos: estudios sobre el
derecho a la verdad. Disponivel em: <http://www.iidh.ed.cr>. Acesso em: 29 jan. 2011.

INSTITUTO INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS. Verdade, Justicia y Reparacion: desafios
para la democracia y la convivencia social — guia didactica. Disponivel em: <http://www.iidh.ed.cr>.
Acesso em: 14 jul 2011, p. 22; DUHALDE, Eduardo Luis. Memdria, verdade e justica: a experiéncia
argentina. Revista de Direitos Humanos, Brasilia, n. 4, p. 16-19, dez. 2009.
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garantir o reconhecimento do direito a verdade: o dever de lembrar e o dever de
outorgar as garantias para a realizacdao do direito de saber, do direito de informacgdo. O
Programa Nacional de Direitos Humanos — PNDH — define a verdade como algo

fundamental na construcdo da cidadania: “A investigacdo do passado é fundamental para a
construgdo da cidadania. Estudar o passado, resgatar sua verdade e trazer a tona seus acontecimentos,
caracterizam forma de transmissdo de experiéncia histdrica que é essencial para a constituicdo da
meméria individual e coletiva”*.

Estabelecer a verdade dos fatos €, muitas vezes, a Unica forma das vitimas serem
ouvidas, é, provavelmente, a Unica possibilidade que terdo de contar suas histdrias
que, é, na maioria das vezes, negada pela histéria oficial®. Além disso, deve-se
destacar que toda histéria que nao for transmitida as geragdes futuras correra o risco
de ser esquecida. Assim, no caso das viola¢des a direitos humanos, especialmente os
casos de tortura, de morte, de sequestro e de desaparecimento forcado de pessoas,
ocorridos no periodo da ditadura brasileira, correm o risco de cairem no
esquecimento, e, este siléncio acerca dos fatos, torna possivel que barbaries como as
que ocorreram no periodo ditatorial voltem a ocorrer. Essa verdade buscada, como
forma de reconciliagcdo nacional, esta diretamente relacionada com o dever do Estado
de investigar as violacBes a direitos humanos®' e deve ser feita através de comissdes
extrajudiciais para investigacdo, criadas pelo Estado’. O Brasil ainda ndo criou a
comissdo da verdade oficial®®, mas o projeto de lei, que visa sua instituicdo, estd em
tramitacdo no Congresso (Projeto de Lei 7.376/10)54. Existe, contudo, a Comissao
Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos (CEMDP), instituida pela lei 9.140/95

BRASIL. Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3). Brasilia: SDH/PR, 2010. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/sedh/pndh3/pndh3.pdf>. Acesso em: 14 jul. 2011, p. 170.

INSTITUTO INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS. Verdad, justicia y reparacion: Desafios para
la democracia y la convivencia social. Disponivel em: <http://www.iidh.ed.cr>. Acesso em: 27 maio
2011.

BRASIL. op. cit., p. 170.

OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS.
Promocidn y proteccion de los Derechos Humanos: estudios sobre el derecho a la verdad. Disponivel
em: <http://www.iidh.ed.cr>. Acesso em: 29 jan. 2011.
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As investigagBes para conhecer as violagBes a direitos humanos ocorridas durante a ditadura

militar brasileira ocorreram através de comissdes nao oficiais e foram dirigidas pela Igreja Catdlica,
através da Arquidiocese de Sdo Paulo. Foi criado o projeto Brasil Nunca mais, cuja responsabilidade
era do Arcebispo de Sdo Paulo, Cardeal Paulo Evaristo Arns e do Reverendo Jaime Wright, Pastor
Presbiteriano. A investigagdo iniciou em agosto de 1979 e terminou em margo de 1985 e, durante
esse periodo as pessoas trabalharam no mais absoluto siléncio, para poder fazer a coleta e a
anadlise de dados. Contudo, essa investigacdo baseou-se em informagGes contidas em processos
levados ao Tribunal Militar. O resultado da investiga¢do foi resumido e publicado em um livro —
Brasil Nunca Mais — em 1985. O livro traz apenas um relato, sem recomendag¢&es. NURNBERGER,
Esteban Cuya. Las comisiones de Ila verdad en América Latina. Disponivel em:

<http://www.iidh.ed.cr>. Acesso em 29 jan. 2011..
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que investiga os casos de desaparecidos politicos no periodo de 1961 a 1988°°. Mas,
afinal, o que sdo as comissdes da verdade?

Las Comisiones de la Verdad son organismos de investigacion creados para
ayudar a las sociedades que han enfrentado graves situaciones de violencia
politica o guerra interna, a enfrentarse criticamente con su pasado, a fin de
superar las profundas crisis y traumas generados por la violencia y evitar
que tales hechos se repitan en el futuro cercano.

A través de las Comisiones de la Verdad se busca conocer las causas de la
violencia, identificar a los elementos en Conflicto, Investigar los hechos mas
graves de Vviolaciones a los derechos humanos y establecer las
responsabilidades juridicas correspondientes®.

As comissdes da verdade nao sao corpos judiciais, nem devem ser considerados
como substitutos aos juizos penais. Sdo entidades temporais que investigam padrdes
de abusos e violagdes de direitos humanos e normas humanitarias cometidas em
determinado periodo de tempo. Nesse sentido, uma das maiores fungdes da comissao
da verdade é a producdo de uma base de dados completa e confidvel’’. Em razdo de
sua independéncia, sdao valiosos instrumentos que podem facilitar ou impulsionar
processos de reconciliagdo social ou politica®®. Mas, esse processo de busca pela
verdade, deve ser assimilado por toda a sociedade, para que possa se converter em
uma memoria coletiva, de forma que é necessdario que a verdade seja assumida como
politica publica, o que é a pretensdao do PNDH-3, conforme se pode verificar do eixo
orientador VI — direito @ memdria e a verdade™. As politicas de meméria dependem de
equilibrios de poder e tem nas comissdes da verdade o pontapé inicial. Mas, para que
a verdade seja assimilada pela sociedade, sdao necessarias acdes pedagdgicas, difusdo
das investigacOes, atividades comemorativas, etc. E, além disso, as recomendacdes
que as comissbes da verdade efetuem devem ser cumpridas pelos Estados®®. Contudo,
essas comissGes, muitas vezes, estdo sujeitas a diversos limites como o prazo de
investigacdo, o ambito de atuacdo e a duracdo da prépria comissdo. Assim, todos os
elementos relacionados com a informacado sdo importantes para o esclarecimento dos
fatos e para a promocdo do direito a verdade, de forma que esse direito deve ser
convertido em uma politica publica nacional, que vise estabelecer a verdade e a
memodria do pais. Quando se fala em verdade como politica publica, parte-se da

> BRASIL. Direito & verdade e & memdria: Comiss3o Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos.
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perspectiva de politica publica apresentada por Maria Paula Dallari Bucci®®, para quem
a politica publica pode ser definida como

[...] um programa ou quadro de a¢do governamental, porque consiste num
conjunto de medidas articuladas (coordenadas), cujo escopo é dar impulso,
isto é, movimentar a mdquina do governo, no sentido de realizar algum
objetivo de ordem publica ou, na ética dos juristas, concretizar um direito.

Nesse sentido, deve-se considerar que o PNDH-3, que prevé diretrizes para que o
pais possa alcangar a memodria e a verdade dos fatos ocorridos durante o periodo
ditatorial, aliado ao projeto de lei que visa instituir a comissdo da verdade no pais, é
um inicio para que a verdade seja instituida como politica publica. E é na perspectiva
da verdade, como uma politica publica, que Rogério Leal afirma que ¢ importante a
existéncia de politicas publicas “convergentes a recuperagdo daquilo que posso
chamar de memodria e verdade redentivas, comprometidas com a paz democratica tao
necessaria aos Direitos Humanos e Fundamentais e ao desenvolvimento identitario da
comunidade”. Segundo o autor, essa memdria é publica e necessita que as
representacdes legitimas da sociedade participem desse processo, “pela via de
audiéncias publicas e outros mecanismos de deliberacdo consensuada, ai sim criando
densidade democratica legitimadora do que se pretende com a Comissao da Verdade
que estad no Congresso” *.

A preocupacdo com o tema da verdade é mais instrumental do que reparatdria.
Assim, devem ser buscados mecanismos de tomada de consciéncia, tomada da opinido
publica, etc., que gerem uma pratica de efetivacdo de direitos através da consciéncia,
da formagao da opinido, da criagao de espagos de discussao e de interlocugdo sobre
esses assuntos. Serd necessario que o Brasil adote instrumentos efetivos para a busca
da verdade como, por exemplo, a realizacdo de audiéncias publicas onde vitimas e
perpetradores de violéncia possam ouvir e serem ouvidos. Além disso, é preciso que
essas informacdes sejam divulgadas para a populacdo, para que a sociedade possa
tomar consciéncia dos fatos ocorridos, especialmente, para que essas ocorréncias nao
tornem a acontecer. O direito a verdade, portanto, € um meio, um instrumento, e,
dessa forma, deve ser transformado em politica publica que vise alcancar a
reconciliacdo nacional. Nesse sentido, muitas vezes, a verdade é necessaria para haver
o reconhecimento, por parte da sociedade e do Estado, de que houve violacdes a
direitos humanos, e para que haja o repudio de tais praticas. E, para as vitimas, a
verdade serve como verdadeiro instrumento de restauracdo da sua dignidade. Nesse
sentido, a jurisdicdo constitucional possui papel fundamental e deve ser vista como
aliada na busca pela verdade, pois através do controle jurisdicional das politicas
publicas — no caso, através do controle da politica publica da verdade e sua execugdo —
é possivel garantir os direitos humanos fundamentais, realizando o fim do Estado
Democratico de Direito, conforme se vera a seguir.
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3 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL COMO ALIADA NO PROCESSO DE BUSCA PELA
VERDADE, JUSTIGA E RECONCILIAGAO EM PERIODOS POS-CONFLITO

Conforme se verificou, a verdade sobre os fatos ocorridos no periodo da ditadura
militar é algo premente para o Estado Democratico de Direito. O direito a verdade é o
direito de saber, de ter conhecimento, de ter informag5063. Sendo assim, trata-se de
direito fundamental, de um direito constitucionalmente previsto. Nesse sentido, a
jurisdicao constitucional é aliada nesse processo de busca pela reconciliacdo plena nos
periodos pds-conflito, pois, através do controle jurisdicional, podera haver a
implementacdo de uma politica publica da verdade, que estabeleca esse direito no
pais, informe a populacdo sobre os fatos ocorridos no periodo ditatorial, e, através dos
mecanismos como audiéncias publicas, consultas populares — a exemplo do que
ocorreu na Africa do Sul®® —, possa haver uma plena reconciliagio nacional. A jurisdicio
constitucional é um tema que tem proporcionado grandes debates e é bastante
importante na conjuntura do Estado Democratico de Direito. Isso, porque o Tribunal
Constitucional do Brasil tem chamado para si préprio a funcdo de preservar a
Constituicdo Federal. A grande discussdo sobre esse tema tem sido em torno do
argumento de que o Poder Judiciario estaria extrapolando sua competéncia e
invadindo a competéncia do Poder LegislativoGs. No entanto, entende-se que no atual
estagio do Estado Brasileiro, de cunho democratico, deve haver uma larga discussdo
acerca do papel da jurisdicdo constitucional, eis que é um espago necessdrio para a
construcdo e paraa manutencao da democracia® no pais.

De maneira geral, é possivel se afirmar que existem dois modos de se conferir a
constitucionalidade das leis: um difuso e, outro, concentrado. No primeiro, tradicional
dos paises que adotam o common law, como os Estados Unidos, por exemplo, do qual
€ origindrio, ndo sé a Corte Constitucional é que tem o poder de declarar a
inconstitucionalidade das leis, mas todos os que fazem parte do Poder Judiciario.
Dessa maneira, a jurisdicao constitucional esta dispersa no sistema, podendo qualquer
juiz deixar de aplicar uma lei por considerar que a mesma é inconstitucional. O modelo
concentrado, por sua vez, tem como caracteristica a de que o controle das leis é feito
através de acbes proprias e especificas, cujo objetivo é remover a lei do sistema
juridico. Nesse caso, ha um 6rgdo jurisdicional® — tribunal ordinario ou corte especial —
que é competente para fazer o julgamento dessas agdes. O Brasil adota ambos os

£ nesse sentido que o principio 2 dos “Principios de Chicago sobre Justica Transicional” faz

previsao, de que os Estados devem respeitar o direito a verdade. INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS
LAW INSTITUTE. Los Principios de Chicago sobre Justicia transicional. Disponivel em:
<http://www.iidh.ed.cr>. Acesso em: 29 jan. 2011.
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Isso reflete uma tendéncia do constitucionalismo ocidental.

66 . . . ~ , . . . o .
A democracia aqui entendida ndo s6 como instituicdo, mas, notadamente, como instrumento para

realizagdo de direitos.

Essa ideia de orgdo constitucional, dotado de jurisdicdo para o julgamento de matérias que

envolvessem a Constituicdo, surgiu com Kelsen, em 1920, com a Constitui¢do austriaca.
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modelos de jurisdigio, sendo que a tarefa de controle é judicializada®. Na Europa, os
Tribunais Constitucionais surgiram a partir de 1919, com o segundo pés-guerra, sendo
marcados por uma grande dicotomia, pois em alguns paises adotaram o sistema em
qgue todos os conflitos, entre direitos previstos constitucionalmente, eram analisados
pelo Tribunal Constitucional. Este é o modelo apresentado por Kelsen®, que
sustentava “a existéncia de um érgdo especifico, encarregado de executar tal tarefa”’’.
Em outros paises, o sistema utilizado era o de criagao de um Tribunal Constitucional,
mas que fosse desvinculado do Poder Judicidrio’®, possuindo caracteristicas politicas,
pois, na visdo de Carl Schmitt, “os tribunais formados por magistrados ndo
apresentariam as condi¢cdes necessarias para a manutencdo da unidade do sistema
politico e juridico”’?.

Contudo, devido a grande desconfianca quanto aos juizes, a op¢do foi por uma
funcdo de legislacdo negativa para o controle de constitucionalidade das leis. Dessa
maneira, quem nomeava os titulares desses tribunais eram os integrantes do Poder
Legislativo. A atividade, assim, fica bastante semelhante a atividade do legislador, pois
as normas eram consideradas constitucionais até que fosse declarada sua
inconstitucionalidade. O Tribunal Constitucional acaba sendo um complemento a
funcdo do Poder Legislativo, tendo como atribuic3o a verificacdo da validade das leis”>.
Entretanto, como a justica, sob o modelo de Weimar, fracassou, a opcdo pelo modelo
kelseniano foi adotada, mas ndo de forma absoluta’. E chamado de controle
concentrado da constitucionalidade das leis, pois a “Corte detém o monopdlio da
declaracdo de inconstitucionalidade das leis e de atos com valor de lei””>.

No Estado Democrdtico de Direito, a jurisdicdo constitucional possui papel
importante, pois analisa as demandas relativas a Constituicdo Federal, a partir de uma
perspectiva democratica, onde a realizagao dos direitos fundamentais e dos principios
constitucionais deve ser ampla. Nesse sentido é que a jurisdi¢do constitucional torna-

se de grande relevancia, pois tem como principal fundamento a concretizacao dos
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direitos fundamentais’®, assim como o dever de guardid da Constitui¢3o, atuando de
forma que todos os atos e normas devem estar de acordo com os ditames da Carta
Constitucional. Com o reconhecimento dessa supremacia da Constituicdo, com
vinculacdo para todos — Estado, Governo, Poder Legislativo, Judicidrio, ... — é
necessario o estabelecimento de quem serd o érgao responsavel por este controle. No
caso do Brasil, a tarefa é exercida pelo Supremo Tribunal Federal, um drgao
eminentemente judicial, que ndo possui seus membros eleitos pela vontade geral, mas
qgue possui legitimidade concedida pela prépria Constituicdo. Assim, como tal
documento é fruto da vontade do povo, através do Poder Constituinte, ha uma
legitimacdo indireta da vontade geral, pela autorizacdo constitucional e h3, ainda,
“uma constante renovacao da legitimidade por meio de seus procedimentos, ou seja,
pelo contelddo das decisdes que exara, como forma de justificar a competéncia que lhe
foi atribuida””’.

Nesse sentido, reafirma-se o que se disse anteriormente: ndo se discute a
legitimidade da jurisdicdo constitucional para fazer o controle de politicas publicas.
Contudo, essa intervencdo ndo pode ocorrer sem qualquer limite. Existem alguns
parametros que devem ser observados. Nesse sentido, o limite é a propria garantia de
ndo violacdo de um direito fundamental o que, na verdade, trata-se de dar
cumprimento a competéncia da jurisdicio constitucional de fazer a guarda da
Constituig§o78.

Entdo, considerando-se que o Judiciario brasileiro ndo reconhega a omissao do
Estado em criar ou implementar politicas publicas, quem tera legitimidade para fazer
tal controle? O Brasil, em razdo de ter ratificado a Convengdao Americana dos Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) e o Protocolo de San Salvador, acabou por
legitimar a intervencdao da jurisdicdo internacional no sistema juridico interno.
Ademais, em principio, a atua¢ao da jurisdi¢ao internacional na ordem interna se da no
sentido de recomendar a ado¢ao de estruturas capazes de assegurar o livre e pleno
exercicio dos direitos humanos, ou seja, o compromisso do Estado em proteger e
respeitar os direitos e liberdades reconhecidos na ordem internacional’. A legitimag3o
também se justifica pelo fato de que a jurisdicdo internacional ndo é supletiva, mas,
sim, complementar e subsididria a ordem interna, de forma que sd ocorrerd sua
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atuacdo se o Estado nao o fizer, no sentido de que haja uma maxima protecdao aos
direitos humanos. Assim, havendo violacdo de um direito humano fundamental no
Brasil, em razdo da ratificacdao do pais da Conven¢ao Americana de Direitos Humanos e
do reconhecimento da competéncia da Corte Interamericana pelo pais, em 1998, hd a
possibilidade de que tal caso seja submetido a Comissdao Interamericana de Direitos
Humanos, que tera a funcdo de buscar uma solucdo para a violagdo. Contudo, se as
indicacdes da Comissdo ndo forem atendidas, o procedimento podera ser remetido
para a Corte Interamericana, que terd como competéncia o dever de analisar o caso, e,
verificando que houve a violacdo de um direito protegido pela Convencao, determinar
qgue o Estado violador assegure ao prejudicado o pleno gozo do seu direito violado,
podendo, também, condenar o Estado em reparar os danos sofridos pelo cidado®.

O Brasil ja sofreu o controle de politicas publicas relativas a verdade por parte da
Corte Interamericana de Direitos Humanos®', que condenou o pais pelas viola¢des a
direitos humanos no caso da chamada “Guerrilha do Araguaia”, durante o periodo da
ditadura militar. Em razdo de tal condenacdo, dentre outras recomendacdes, a Corte
determinou que o Brasil criasse uma Comissdo da Verdade, em conformidade com
critérios de independéncia, idoneidade e transparéncia na selecdo de seus membros,
assim como a dota-la de recursos e atribuicbes que |he possibilitem cumprir
eficazmente com seu mandato. Contudo, as informacdes recolhidas pela Comissdo ndo
retiram a obrigacdo do Estado de estabelecer a verdade e assegurar a determinacdo
judicial de responsabilidades individuais, através dos processos judiciais penais. Nesse
sentido, a jurisdicdo constitucional, tanto na perspectiva do direito interno, quanto na
perspectiva do direito internacional, possui papel fundamental na reconciliagcdo
nacional, em periodos pds-conflito, j4 que através do controle jurisdicional das
politicas publicas, em especial, da verdade, estara contribuindo para a reconstruc¢do da
sociedade que teve direitos humanos dos seus individuos violados. Trata-se de um
compromisso com a reparagdo das vitimas e com a verdade, com a justica e com a
reconciliacdo. A partir dessa pespectiva, o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos (Comissdo e Cirte) atua de forma complementar a jurisdicdo interna,
devendo haver cooperagdo entre ambas as jurisdicdes para o controle das politicas
publicas relativas aos direitos humanos. Deve, portanto, haver uma adequac¢do do
ordenamento interno para que fique conforme as diretrizes internacionais de protecao
aos direitos humanos, o que, no presente caso, relaciona-se com a verdade, com a
justica e com a reconciliagdo.

Assim, a Comissdo e a Corte Interamericana de Direitos Humanos firmaram
jurisprudéncia no sentido do dever dos Estados em efetuar as investigacdes e punicdes
dos responsaveis por violagdes a direitos humanos. Nesse sentido, a Organizacdo dos
Estados Americanos, afirma, via jurisprudéncia, que “a investigacdo das violacdes seria
necessaria porque a sociedade e as familias tém o “direito de saber”®’. Claudia
Perrone-Moisés conclui que o direito internacional é peca fundamental para a

8 BRASIL. Convengdao Americana de Direitos Humanos. Disponivel em: <www.pge.sp.gov.br>. Acesso
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descoberta da verdade sobre as violagdes a direitos humanos ocorridas durante o
periodo militar, afirmando que “existe uma forte tendéncia de considerar o ‘direito a
verdade’ e o ‘direito ao luto’ partes integrantes dos direitos humanos fundamentais”®>.
E, nesse sentido, a partir do momento em que o direito internacional reconhece o
direito a verdade como um direito humano fundamental, had a necessidade de politicas
publicas que concretizem esse direito.

Ha, portanto, a obrigacdo do Estado em agir nesse sentido, criando programas e
acdes que possibilitem a concretizacdo desse direito. No caso brasileiro, como ndo ha
nenhuma politica publica nesse sentido, mas tao somente diretrizes constantes no
PNDH-3, essas diretrizes devem ser transformadas em politicas publicas. Assim, serd
possivel se construir a memaria da sociedade, de forma que esse direito a memoria é
um direito cultural, e, conforme decisdo do STF na ADPF 45/2004, cabe ao Judiciario
fazer este controle, para efetivamente concretizar os direitos econémicos, sociais e
culturais®. Por fim, deve-se destacar que a atuacdo da jurisdi¢io constitucional no
controle das politicas publicas deve ocorrer de forma cooperativa, entre o direito
nacional e o internacional, a fim de que se crie um sistema no qual a tonica seja a
maxima garantia dos direitos humanos fundamentais.

4 CONCLUSAO

O Brasil avangou muito em termos econdémicos e sociais. Contudo, a protecdo
aos direitos humanos ainda gera polémicas e ndo é eficaz como deveria ser. Nesse
sentido, as politicas publicas sdo os instrumentos capazes de proteger e promover
esses direitos, garantidos no texto constitucional. A verdade encaixa-se nessa proteg¢ao
aos direitos humanos que deve ser promovida por politicas publicas eficazes. E, nessa
area, que precisa ainda ser mais bem debatida, entende-se que a jurisdicdo
constitucional possui um papel fundamental, pois fara o controle dessas politicas
publicas, ndo com o intuito de intervir nos demais Poderes, mas, sim, de cumprir com
seu papel fundamental que é a garantia da Constituicdo, e, por via de consequéncia,
dos direitos humanos e fundamentais nela previstos. O que se verifica é que a
discussao existente com relacdo aos limites da atuacao da jurisdicdo constitucional no
controle de politicas publicas é premente. E preciso que exista um aprofundamento
dos conceitos ai envolvidos (ativismo judicial, judicializacdo, abertura da interpretacao)
para que ndo se incorra no erro de confundi-los e utiliza-los de forma inapropriada.
Esse aprofundamento sé ocorrerd com a permanéncia e intensificacdo dos debates
sobre a temadtica do controle jurisdicional de politicas publicas. De certa forma,
entende-se que esta atuacdo do Judicidrio ndo é maléfica. Pelo contrdrio, visa o bem
comum, visa a concretizacdo dos direitos fundamentais, a defesa das diretrizes
constitucionais e é uma forma de cumprir com o seu papel, exercer sua competéncia,
pois o Judicidrio ndo pode se eximir de analisar proposicoes que lhe sdo apresentadas.

E nessa perspectiva que deve ser visto o Judiciario no caso da politica publica da
verdade, ou seja, a partir do momento em que o Judicidrio, através da Corte

8 Ibidem, p.285-305.
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Interamericana de Direitos Humanos, determina que o Brasil deva instituir comissdes
da verdade para investigar os abusos de direitos humanos ocorridos durante a
guerrilha do Araguaia, esta atuando no sentido de cumprir com suas fungdes de
promover e proteger os direitos humanos fundamentais. A intervencado da jurisdi¢ao
internacional na ordem interna ocorre na busca de ajustar o ordenamento juridico
nacional as diretrizes protetivas dos direitos humanos, criando mecanismos e
estruturas que assegurem o pleno exercicio desses direitos, além do compromisso do
Estado em protegé-los e respeita-los. E, ainda, deve-se ver a atuacdo da jurisdicao
internacional como complementar e subsididria a jurisdicdo nacional e ndo como
supletiva.

No caso das viola¢des de direitos humanos ocorridos durante o periodo militar, o
que se verifica é que o Brasil ainda estd engatinhando nessa seara. Qutros paises
latino-americanos (Argentina, Chile, Peru, dentre outros) passaram por um periodo de
justica transicional, instituiram comissGes da verdade, investigaram os fatos e, em
certa medida, alcangaram a reconciliacdo nacional. O Brasil ainda necessita passar por
essa fase. Atualmente, o Congresso Nacional esta analisando a criacdo da comissdo da
verdade e da abertura dos documentos sigilosos, para que possa haver uma profunda
investigacdo, buscando apurar a verdade dos acontecimentos.

Ha, portanto, a necessidade de que exista informacdo para a populagdo, ou seja,
informar a geracdo da democracia (nascidos apds a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988) sobre fatos ocorridos em periodos anteriores, violacdes a direitos
humanos, etc, para que a populagdo jovem possa estar ciente dessas ocorréncias, e,
especialmente, para que compreendam a necessidade de uma série de disposicdes
existentes na legislacdo, visando a protecdo dos presos. Nessa perspectiva, entende-se
gue instituir a verdade, como uma politica publica, seria uma forma de ndo sé
possibilitar o conhecimento (e o reconhecimento) dos fatos ocorridos durante a
ditadura militar, mas, também, de viabilizar que situacées como estas ndo voltem a
ocorrer. Mas, para que isso efetivamente ocorra, deve haver pressao social, no sentido
de transformar a verdade em uma politica publica, e, neste caso, a midia pode ser de
grande importancia, para que a pressao seja mais firme e veemente, sendo, entao,
atribuida relevancia politica a um problema peculiar. E, se, ainda assim, essa politica
ndo for criada é que a jurisdicdo mostra-se aliada nesse processo, podendo estabelecer
alguma punicdo para o Estado brasileiro, em razdao da condenag¢do no ambito da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.
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O DANO E O DEVER DE REPARAGAO DO ESTADO POR CRIMES
LESA-HUMANIDADE COMETIDOS NO PERIODO DA DITADURA MILITAR

Jacson Roberto Cervit

1 INTRODUCAO

O atual modelo de Estado tem sido desafiado por fenbmenos sociais como a
globalizacdo, a regionalizagdo e o cosmopolitanismo ético, exigindo a amplia¢cdo das
suas fungdes e alterando profundamente conceitos tradicionais tais como o de
soberania e cidadania. O Estado Hodierno requer a participagao politica da cidadania,
abandonando o cidaddao a posicao de paciente do Estado Hobesiano para ser
coadjuvante na tomada de decisao.

O presente estudo visa, basicamente, analisar os marcos teéricos fundamentais
do Estado Democratico de Direito, voltados para uma abordagem pragmadtica da
discussdo centrada na questdo que envolve o tema da responsabilidade estatal em
face dos atos de sequestro e morte de pessoas em regimes de excecdo. A pesquisa e
apontamentos sdo o resultado de leituras e discussdes realizadas na disciplina de
Teoria Procedimental da Gestdo Publica Compartida, do Curso de Doutorado em
Direito e Politicas Publicas da Universidade de Santa Cruz do Sul/RS, sob a orientagdo
do professor Dr. Rogério Gesta Leal.

A analise da responsabilidade estatal, nesses casos, requer um estudo do tema
sob dois aspectos, quais sejam, o aspecto da responsabilidade politica lato sensu e o da
responsabilidade econdmica stricto senso do Estado nesse particular. Além disso, sera
objeto do presente verificar em que medida dispomos de uma teoria da
responsabilidade do Estado madura, que dé conta desse problema pratico.

O que se espera do novo Estado Democratico de Direito extrapola os limites das
indenizacdes pecuniarias. A falta de politicas publicas mais abrangentes, visando uma
reparacao integral que enfrente os obstaculos do sigilo e adote medidas para a
socializacdo da memodria, é causa da impunidade. Além disso, a mera indenizacado
pecuniaria, sem responsabilizacdo dos agentes, relega a sociedade o dever de
reparacao, além de ferir o artigo 37, paragrafo 6 (parte final) da CF/88, que obriga o
exercicio do direito de regresso por parte do Estado.

2 A DEMOCRATIZAGAO DO ESTADO BRASILEIRO

Dentre as fungdes essenciais do Estado Democratico de Direito, enquanto “forga
nascida da consciéncia coletiva”, temos a garantia da perenidade do grupo, mediante a

Mestre em Direito. Professor da URI, Campus de Santo Angelo. Pesquisador. Advogado.
Doutorando em Direito pela UNISC.
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imposicdo de regras de conduta.” Tal conceito encerra os elementos constitutivos do
Estado moderno tradicional, tais como: territério, poder, nacdo e soberania, sendo
este Ultimo “o poder absoluto e perpétuo de uma Republica, palavra que se usa tanto
em relagdo aos particulares quanto em relagdo aos que manipulam todos os negdcios
de estado de uma Republica.”?

Contudo, essa ideia somente pode ser vislumbrada num cendrio de Estado
Democratico de Direito, pois, conforme afirma Rogério Gesta Leal, com base em
estudos de Habermas, “legitimas sdo aquelas leis que nds mesmos, enquanto
membros organicos de uma comunidade de cidadaos, damos a nds mesmos.”* Assim,
afirma ainda o autor:

Nessa medida, o Direito moderno nutre-se de uma solidariedade
concentrada no papel do cidaddo que surge, em ultima instancia, do agir
comunicativo, podendo a liberdade comunicativa dos cidadaos assumir, na
pratica da autodeterminacgdo organizada, uma forma mediada através de
instituicdbes e processos juridicos, mas ndo pode ser substituida
inteiramente por um direito coercitivo.”

No entanto, nem sempre foi assim. A Histéria do Estado Brasileiro nos revela
épocas de regimes ditatoriais autoritdrios, marcados pelo desrespeito aos direitos
fundamentais dos cidaddos, com destagque para o periodo da ditadura militar,
compreendido entre os anos de 1964 a 1985. Nesses pouco mais de 20 anos, ainda
obscuros, o Brasil sofreu intensa repressao politica, tolhendo as liberdades individuais
e desmantelando qualquer forma de organiza¢do ou movimento social. Como resposta
aos insurgentes, o Estado utilizou-se da censura, das prisdes arbitrarias, da tortura, dos
sequestros e dos desaparecimentos forcados, praticas que até hoje carecem de
maiores esclarecimentos.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, se instituiu, no Brasil, o
Estado Democratico de Direito, com poderes emanados do povo, mediante a elei¢do
direta de representantes, fundado nos principios da soberania, da cidadania, da
dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e do
pluralismo politico, conforme artigo 12. Atualmente, o Estado Democratico de Direito,
cuja credibilidade é constantemente afetada pela corrupcdo e ineficiéncia de servigos
publicos essenciais, ainda representa o Unico ator social capaz de fazer frente as
demandas sociais, cada vez mais reprimidas pelo poder econémico. Assim, o desafio
atual é concretizar o processo democratico, mediante a efetivacdo da participacao
cidada como forma de realizagdo dos direitos fundamentais consagrados pela nova
ordem Constitucional.

Para Alain Touraine, o “espirito democratico” implica em limitar o poder politico
por meio da efetivagdo das garantias constitucionais e juridicas e responder as
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demandas da maioria. Para tanto, entende o autor, que a democracia deve ser vista de
forma tridimensional, cujas faces compreendam: “respeito pelos direitos
fundamentais, cidadania e representatividade dos dirigentes.” A garantia
constitucional dos direitos fundamentais representa uma forma de limitagdao do poder
politico do Estado, enquanto a cidadania implica numa integracao social dos homens
entre si, com consciéncia de coletivo, e, deste, com o Estado, e, a representatividade,
consistente na livre escolha dos governantes pelos governados, representando os
agentes politicos os interesses dos mais diversos setores sociais.®

Ao analisar a situacdo da democracia, no caso especifico dos paises em
desenvolvimento, onde a “politica puramente liberal sé poderda produzir efeitos
contrdrios a democracia”, o autor conclui que:

a democratizacdo impde uma intervencdo politica, uma gestdo negociada
das mudangas econOmicas e sociais e, sobretudo, uma vontade firme de dar
a prioridade a luta contra as desigualdades que destroem a sociedade
nacional. E provavelmente no Brasil, pais onde os atores sociais estdo bem
mais constituidos, que esse movimento se consolidara com maior vigor, uma
vez que o pais tiver saido de uma crise politica e financeira, ligada a
manutenc3o parcial do antigo papel do Estado. ’

Essa é a questdo fundamental que norteia a atual discussao sobre a necessidade
de reforma do Estado: a instituicdo de uma democracia participativa como forma de
equacionar as mazelas do Estado Democratico de Direito.

O professor Dr. Rogério Gesta Leal, em suas aulas do curso de Doutorado em
Direito da UNISC, leciona, com base em estudo de Habermas, que ha uma certa
deficiéncia da democracia parlamentar com relagdo a representacdo politica, haja vista
a representatividade do parlamento abranger apenas parcela da sociedade
(aristocracia, igreja, etc), quando deveria representar todos os individuos. No campo
da democracia parlamentar ordindria, o problema da representacdao politica é tema
atual, dando a legitimidade lugar a legalidade da decisdao politica, porque a
competéncia constitucional, para decidir o rumo das decisdes, é do congresso. Caso o
processo legislativo ndo se conduza com base na lei (abuso de poder, desvio de
finalidade), existem ferramentas, como a do controle de constitucionalidade, para
corrigir tais distor¢des. 8

Assim, surge a ideia de modelos de democracia deliberativa procedimental. A
primeira sugestdo é que se radicalize o processo de participacdao, qualificada, que
tenha como premissa a autonomia e a consciéncia politica plena dessa participacao,
que todo o participante leve em conta que, para participar, precisa ter informagao
qualificada, discernimento critico, oportunidade de participacdo e comportamento
participativo responsavel, verdadeiro e ético, caracteristicas necessdrias do didlogo
publico voltado para o consenso.’

TOURAINE, Alan. O que é a democracia? 2. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2002. p. 11, 23. 43-45 e 76.
Ibid, p. 214 e 241.

LEAL Rogério G. Aulas do Curso de Doutorado em Direito e Politica Publicas, da disciplina Teoria
Procedimental da Gestdo Publica Compartida. UNISC/RS.

> d.



O dano e o dever de reparagdo do Estado por crimes... 62

Habermas afirma que s3ao essas as condi¢des para a melhor comunicagao, nao
ignorando as dificuldades para criar o cendrio favoravel a isso. Como conclusao,
destaca-se o aspecto de que as escolhas publicas, quando executadas, podem sofrer
riscos de desvirtuamento, de manipulacao, de abuso. Entdo, para a tomada de decisao
na democracia deliberativa, indispensavel a determinacdo de formas de controle. *°

Nesse sentido, Habermas, com sua Teoria da Acdo Comunicativa, procura
entender o individuo como ente participativo na tomada de decisGes, as quais tém no
didlogo, voltado ao entendimento e harmonia, sua principal finalidade. O propdsito
dessa teoria social é mostrar que necessitamos de uma acdo comunicativa se
desejamos abordar, de forma adequada, a problematica da racionalidade social, a qual
guarda estreita relacdo com o saber, o que permite observar que a racionalidade
depende da confiabilidade do saber. No entanto, a racionalidade da pratica
comunicativa abarca um aspecto mais amplo, remetendo a diversas formas de
argumentacdo, como a outras tantas possibilidades de perseguir a acdo comunicativa
com meios reflexivos.™

A teoria da Acdo Comunicativa, por meio da ética discursiva, possibilita a
participacdo social nas decisdes da comunidade, o didlogo, a comunicagdo entre as
pessoas em busca do bem-estar social, sendo legitimas as normas que passam por esse
procedimento discursivo.’> Para Habermas, “os direitos de participacdo politica
remetem a institucionalizacdo juridica de uma formacdo publica da opinido e da
vontade, a qual culmina em resolugdes sobre leis e politicas. Ela deve realizar-se em
formas de comunicac3o, nas quais é importante o principio do discurso {(...)”."

O tema politico contemporaneo de maior atengdo no Brasil é o da reforma do
Estado, pautado que é pelos discursos retdricos advindos das drbitas federal e
estaduais, em todo o territdrio. Tal contingéncia politica é forjada em meio a tentativas
de buscar o novo, algo que resgate a credibilidade popular no ser politico institucional,
tao desgastado pela histéria de corrupgdao e de desmandos administrativos que vem
afetando a histdria brasileira nos ultimos anos.'* Porém, precisamos ter consciéncia de
que tal busca ndo se restringe a atacar um ou outro setor, mas de uma ac¢ao conjunta e
permanente, envolvendo os mais diversos setores sociais, pois:

Precisamos, enfim, formular o principio espermatico da agdo politica. A agdo
politica ndo é dotada da mesma eficacia da acdo fisica, onde cada
martelada, quando bem aplicada, enterra um pouco mais o prego. E ndo é
somente porque, em politica, pensamos estar demolindo muros quando
acreditamos estar afundando pregos. E porque a eficacia politica, como a
eficacia bioldgica da sexualidade, necessita de incontdveis esforgos
infrutiferos, de desperdicios inauditos de energia e de substancia vital para
chegar finalmente a uma fecundagso."

0 .
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Nesse particular, indispensdavel a participagdo dos movimentos sociais, enquanto
“identidades coletivas”, nas palavras de Wolmer, podendo, inclusive, serem
reconhecidos como fontes de direito.

Trata-se de extrair a constituicdo da normatividade ndao mais e apenas das
fontes ou canais habituais classicos representados pelo processo legislativo
e jurisdicional do Estado, mas captar o conteldo e a forma do fendmeno
juridico mediante a informalidade de ag¢des concretas de atores coletivos,
consensualizados pela identidade e autonomia de interesses do todo
comunitdrio, num lécus politico, independentemente dos rituais formais de
institucionalizagﬁo.16

Neste contexto, ndo cabe mais aos cidaddos a mera posi¢cao de administrados,
reivindicadores de servigos publicos, mas uma participacdao ativa na tomada das
decisGes estatais através do exercicio pleno de seus direitos e deveres para com a
sociedade, consagrados pela democracia.

Logo, podemos observar que o modelo de Estado Democratico de Direito no
presente século, possui funcdes que vao muito além do respeito as garantias
individuais e do desenvolvimento econd6mico. Diante da atual conjuntura social,
necessitamos de um Estado capaz de gerir interesses que, ndao raras vezes, aparecem
como contrapostos, porém igualmente legitimos, a exemplo do direito a reparagao das
vitimas de crimes lesa-humanidade. Para isso, indispensdvel a ampliacdo da
participacdo dos cidaddos de forma direta na tomada de decisdes que afetem o seu
entorno, representando, hoje, a democracia muito mais do que simplesmente a
garantia do direito de eleger representantes politicos pelo voto direto.

Apenas um Estado Democratico de Direito, com uma democracia participativa,
pode viabilizar a efetiva reparacdo dos danos causados pela ditadura militar. Isso,
porque, tal reparacdo, além de individual e pecuniaria, deve, também, conter um
aspecto politico, de busca e de reconhecimento da verdade por toda a sociedade, o
gue implica a necessidade da instituicdo de mecanismos como Comissdo de Verdade e
audiéncia publicas, livres e informadas, que fomentem a participacdo de todos os
cidadaos, nos moldes habermasianos, ou seja, de forma esclarecida e emancipada.

Por fim, o Estado Democratico de Direito é, necessariamente, um Estado
responsavel. Logo, a partir da CF/88, ao adotarmos esse modelo de Estado no Brasil,
proibindo expressamente a tortura, conforme artigo 59, lll e XLIll, ndo ha mais que se
falar na pertinéncia ou ndo da reparacdo dos danos causados pela ditadura militar. A
guestdo, hoje, é buscar a verdade e analisar as formas de reparar as vitimas, tendo em
vista as peculiaridades dos atos lesivos, bem como o fato de que o Estado, em ultima
analise, é a propria sociedade. Além disso, a mera politica de ressarcimento representa
o sepultamento da memdria, o que nos relega a condicdo de permanecermos em
constante estado de transicdo democratica. Diante disso, passemos a caracterizar tais
danos para, a partir dai, verificarmos as formas possiveis de reparacao.

3 A RESPONSABILIDADE ESTATAL E A CARACTERIZAGAO DO DANO DECORRENTE DE
CRIMES LESA-HUMANIDADE.

' WOLKMER, op. Cit., p. 119.
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A CF/88, em seu artigo 5.9, inciso V, assegurou, de forma abrangente, o direito
de indenizacdo por danos materiais, morais e a imagem. A responsabilidade estatal, no
atual Direito brasileiro, funda-se nos dispositivos do § 62, do art. 37, da Constituicao
Federal de 1988, e no artigo 43, do novo Cédigo Civil (Lei 10.406, de 10/01/2002), em
vigor desde 13/01/2003.

Em suma, embora com algumas divergéncias doutrindrias, a evolucdo da
responsabilidade civil do Estado desenvolveu-se em trés etapas, as quais, em linhas
gerais, foram definidas por Duez em 1926, da seguinte maneira:

a) numa primeira fase, a questdo inexistia; a irresponsabilidade aparece
como axioma, e a existéncia de uma responsabilidade pecunidria da
administragdo é considerada como entrave perigoso a execugdo de seus
servigcos; na ordem patrimonial, os administradores tém a sua disposicdo
apenas uma acdo de responsabilidade civil contra o funcionario; b) numa
segunda fase, a questdo se pde parcialmente no plano civilistico: para a
deducgdo da responsabilidade pecuniaria do Poder Publico, faz-se apelo as
teorias do Cddigo Civil, relativas aos atos dos prepostos e mandatarios; c)
numa terceira fase, a questdo se desabrocha e se desenvolve no plano
proprio do direito publico; uma concepgao original, desapegada do direito
civil, forma-se progressivamente no quadro juridico da ‘faute’ e do risco
administrativo."’

Em ultima analise, utilizando-se das palavras de Almiro do Couto e Silva, o qual,
ao defender a tese da responsabilidade objetiva extracontratual do Estado como
instrumento poderoso posto a disposicao dos individuos para defesa dos seus direitos
contra as agressoes cometidas pela gigantesca maquina estatal, conclui:

Se o Estado Democratico de Direito é sempre obra imperfeita, que se cuida
continuamente de aprimorar, a superagao dessas deficiéncias representara
no Brasil, depois do passo significativo que foi o da consagracdo da
responsabilidade objetiva como regime-regra, mais um avan¢o no sentido
da realizagdo sempre maior e mais acabada da justica material, ideal que
perseguimos e pelo qual, todos nds, juristas, trabalhamos.'®

Assim, sob a Optica do ja citado Yussef Said Cahali®?, pode-se sustentar nao
somente o cabimento da responsabilidade objetiva do Estado em todos os casos, como
também a aplicacdo da teoria integral, sem que isso signifique, necessariamente,
indenizar sempre e em quaisquer circunstancias.

Sem a intenc¢do de esgotar o tema, conclui-se que, para o Estado vir a ser
responsabilizado pela pratica de atos ou omissdes lesivas ao meio ambiente é
necessaria a presenca de quatro pressupostos basicos, quais sejam: a) acdo ou omissao
estatal; b) existéncia de um dano; c) nexo de causalidade entre a acdo ou omissdo e o

7" Apud CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. S3o Paulo: Malheiros, 1995. p. 17.

SILVA, Almiro do Couto e. A Responsabilidade extracontratual do Estado no Direito brasileiro.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar. Vol. 1, out./dez. 1995. p. 19-41. p. 41.

CAHALI, op. cit., p. 286.
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dano provocado; e, d) a qualidade de agente na pratica do ato ou da omissdo.”° A
responsabilidade civil, aqui em exame, é de natureza objetiva, sendo que, para os
defensores da aplicacdo da teoria subjetiva, nos casos de danos provenientes de
omissdes, ha, ainda, a necessidade de demonstracdo de culpa ou dolo do Poder
Publico.

A responsabilidade civil do Estado possui como objetivo recompor a situacdao ao
status quo ante.”! A reparacdo do dano nada mais é do que uma contraprestacio da
Administracdo Publica para recompor o estado das coisas como eram anteriormente
ao ato ou omissao lesiva.

Os danos causados aos cidaddos pela Administracdo Publica podem ser
indenizados de forma amigavel, mediante processo administrativo, ou judicialmente,
através da correspondente acdo de indenizacdo. Uma vez indenizada a vitima, fica o
Estado com o direito/dever de haver o que foi despendido por meio de a¢do regressiva
contra o servidor culpado, conforme previsto no art. 37, § 62 da CF/88.

Com isso, podemos concluir que, o § 62, do art. 37, da CF/88, ao fazer mengao ao
“direito de regresso” do Estado contra o agente publico, na verdade, refere-se a um
direito-dever, calcado nos principios da indisponibilidade do interesse publico, da
legalidade e da moralidade administrativa, além do principio do enriquecimento sem
causa.

Com relacdo a responsabilidade estatal por crimes lesa humanidade, antes
mesmo de analisarmos as peculiaridades dos danos decorrentes de tais ilicitos,
devemos fazer uma reflexdo, ainda que breve, a respeito da possibilidade de
responsabilizacdo do Estado brasileiro por tais ilicitos. Como visto no ponto seguinte, o
cabimento, ou nao, do direito a reparagdao é indiscutivel, porém, existem alguns
instrumentos que podem representar entraves a efetivacdo do mesmo, a exemplo da
Lei de Anistia (Lei n? 6.683/79) e da auséncia de politicas publicas que visam a
elucidagdo da verdade, puni¢ao dos responsaveis e reparac¢do integral as vitimas.

Quanto se trata de responsabilidade do Estado por atos cometidos no regime
ditatorial, ha que se fazer a distincdo entre responsabilidade politica e pessoal.
Segundo Alebe Linhares e Zaneir Gongalves Teixeira, a responsabilidade politica
implica no reconhecimento, pelo préprio Estado, dos males causados, admitindo a
responsabilidade pela morte, pelo desaparecimento e pelos tratamentos degradantes
cometidas por seus agentes durante o periodo de regime militar, portanto, com
implicacdes juridicas e convivéncia harmdnica com o instituto da anistia.?

Essa responsabilidade ndo exclui a responsabilidade pessoal dos agentes, tanto
em ambito penal, quanto civil e administrativo. Essa possibilidade encontra
precedentes no Tribunal de Nuremberg e Julgamento de Auschwitz, que apuraram os
crimes ocorridos naquele campo de concentragdao nazista. No entanto, essa
modalidade de responsabilizacdo é afetada pelo instituto da anistia, assim entendida a
“exclusdo, por motivo de utilidade publica, de um ou mais fatos criminosos do campo

2 bid., p. 77-111.

Ibid., p. 77.

ZANEIR, Alebe Linhares e TEIXEIRA, Gongalves. As medidas de responsabilizagdo do estado e de
seus agentes por crimes cometidos durante a ditadura militar brasileira (1964-1985). In: Anais do
XIX Encontro Nacional do CONPEDI. Fortaleza. Junho de 2010. p. 4887

21

22



O dano e o dever de reparagdo do Estado por crimes... 66

de incidéncia do Direito Penal pelo Poder Publico, mediante lei ordinaria com efeitos
retroativos.”%

Muitas sdo as controvérsias a respeito da aplicabilidade, ou ndo, da Lei de Anistia
Brasileira, tema ao qual ndo nos deteremos para ndo perder de vista o foco de nossa
abordagem, qual seja, a responsabilidade politica. No entanto, é pertinente destacar o
entendimento de Alebe e Zaneir, para quem a Lei de Anistia brasileira caracteriza-se
como autoanistiadora e, portanto, invalida perante a Corte Interamericana de Direitos
Humanos.*

Os caminhos percorridos pelo Brasil, em busca da verdade sobre as violacdes dos
direitos humanos no periodo ditatorial, tém sofrido avancos e retrocessos. Dentre os
avancos destaca-se a Lei dos Desaparecidos (Lei n? 9.140/95), a qual estabelece o
direito a indenizagdo as familias de mortos ou desaparecidos durante a ditadura
militar. Essa politica ensejou, também, a regulamentacdo do artigo 82 do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitdrias quanto a anistia politica que, através da Lei n2
10.559/02, regrou a reparacdo do anistiado. Ainda nesse sentido, a Medida Proviséria
2.215/01, institui a Comissdo de Anistia do Ministério da Justica, a qual ja concedeu
milhares de indeniza¢Ges a perseguidos politicos.

Por outro lado, algumas medidas tomadas pelo Estado brasileiro ao longo desses
anos, andaram na contramdo da devida reparacdo. Exemplo disso é a resisténcia do
Governo em tornar publico os arquivos. A Lei 8.159/91, ao dispor sobre a politica
nacional de arquivos publicos e privados e outras providéncias, ao mesmo tempo em
gue fixou a responsabilidade do Poder Publico pela guarda e protecdo dos documentos
e arquivos publicos, assegurando o direito de acesso pleno aos mesmos, restringiu o
acesso aos documentos considerados sigilosos referentes a seguranca da sociedade e
do Estado, por um prazo maximo de 30 (trinta) anos, a contar da data de sua
produgdo, podendo ser prorrogado, por uma Unica vez, por igual periodo, conforme
artigo 23, paragrafo 2.

Referida Lei, inicialmente regulamentada pelo Decreto 2.134/97, classificou os
arquivos publicos que contém informagbes atinentes ao regime militar como
ultrassecretos, e, portanto, com prazo de 30 anos para serem tornados publicos,
prorrogdvel por igual periodo. No entanto, referido regulamento foi revogado pelo
Decreto 4.533/02, o qual, ao manter a mais alta categoria de sigilo de referidos
documentos, ampliou o prazo para 50 anos, também prorrogavel por igual periodo,
extrapolando, assim, o poder regulamentar em afronta a prépria CF/88, diante do que
dispunha a Lei 8.159/91, em seu artigo 23, paragrafo 29.

A MP 228/05, convertida na Lei n2 11.111/05, ao regulamentar a parte final do
inciso XXXIII, do artigo 52, da CF/88, ratificou os prazos estabelecidos na Lei 8.159/91.
Contudo, inovou com relacdo a primeira, quando, no paragrafo 29, do artigo 69,
oportunizou a autoridade competente, antes de dar publicidade a documentos
ultrassecretos a provocar, de modo justificado, a manifestacdo da Comissdo de
Averiguacdo e Andlise de Informacdes Sigilosas para que avalie se o acesso ao

23

Ibid., p. 4888.
Ibid., p. 4894.

BRASIL. Lei 8.159, de 8 de Janeiro de 1991. DispGe sobre a politica nacional de arquivos publicos e
privados e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/
L8159.htm>. Acesso em: 18 jun. 2011.
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documento ameacgard a soberania, a integridade territorial nacional ou as rela¢des
internacionais do Pais, caso em que a Comissdao podera manter a permanéncia da
ressalva ao acesso do documento pelo tempo que estipular. Assim, a possibilidade de
prorrogacdao do tempo de proibi¢ao da publicidade de tais documentos passou a ser
infinita.

Atualmente, essa é a norma que vigora em nosso ordenamento juridico em
termos de disciplina e salvaguarda de dados, informacdes, documentos e materiais
sigilosos, bem como das areas e instalagdes onde tramitam. Porém, tramita no Senado
Federal, projeto de Lei n? 41/2010, ja aprovado pela Camara Federal, que visa a
estabelecer o limite de 25 anos, renovdvel por igual periodo, para acesso a
documentos ultrassecretos, conhecida como Lei de Acesso a Informacdo. Ao ser
aprovado esse projeto, o prazo maximo de sigilo passaria para 50 anos.

A matéria j& passou pelas ComissGes de Ciéncia, Tecnologia, Inovacdo,
Comunicacdo e Informatica (CCT), Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ),
e também na Comissdo de Direitos Humanos e Legislagao Participativa (CDH), tendo
obtido, em todas, parecer favoravel, atualmente aguardando a posicao da Comissdo de
Relacdes Exteriores (CRE).”® A CDH, ao analisar a pertinéncia da apreciacio pela

Comissao do referido projeto, entendeu que:
O Estado republicano moderno assenta-se sobre o principio da existéncia de
mecanismos de controle entre os Poderes e aquele exercido pela sociedade
civil sobre a gestdo do Estado. E o pressuposto bdsico para o eficaz
funcionamento desse modelo institucional é a informagdo: nenhum
controle, nenhum acompanhamento pode se dar na auséncia da
informacdo.”’

Acrescenta, ainda, que a nova normativa, ao permitir efetivamente o acesso a
informagdes sobre as a¢bes governamentais, consiste em avango importante no
campo do desenvolvimento da cidadania, uma vez que “democratizar a informagao é
indispensavel para a consolidacdo das praticas democraticas na sociedade.” Ainda,
utilizando-se do conceito de informacgdo do jurista Gomes Canotilho, que entende o
direito a informacdo como “o direito de informar, o direito de se informar e o direito
de ser informado”, bem como no artigo 62, da Declaracao das Nag¢des Unidas sobre o
Direito e a Responsabilidade dos Individuos, Grupos e Orgdos da Sociedade de
Promover e Proteger os Direitos Humanos e as Liberdades Fundamentais
Reconhecidos Universalmente, a Comissao entende que, com a aprovacado do presente
diploma legal, o Brasil se insere no rol dos paises que reconhecem o livre fluxo de
informagdes como condicdo para a democracia plena e fundamental e para o efetivo
respeito aos direitos humanos. Por essas razoes, entendeu que a presente proposicao
merece a melhor acolhida desta Comissdo.?®

Contudo, ndo obstante o avanc¢o que se vislumbra com a nova norma, com
relacdo ao acesso a informacao, ainda ha muito que fazer com relagdo a reparacdo dos
danos. Ndo obstante a Lei 10.559 estabelecer formas de reparacgdo, na pratica, o que

®  Senado Federal. Desenvolvido pela Assessoria de imprensa da Republica. Apresenta informagdes

gerais sobre o 06rgdo e noticias histéricas sobre legislagdo. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br>. Acessado em: 18 jun. 7 2011.
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se vé sdao meras indenizacdes pecuniarias, as quais estdo muito distantes de
representar uma reparacao integral.

A transicdo de regimes totalitarios para democraticos, ocorrida nos anos 80,
exigiu uma atualizacdo dos principios fundamentais de direito internacional e direitos
humanos. Dentre os principios, hoje emergentes, destaca-se o Direito a verdade e o
Direito a justica, o que fixa a obrigacdo do Estado de investigar, de processar e de
castigar os responsaveis.

Soma-se a isso o fato de a Assembleia Geral da OEA e das Nag¢des Unidas
considerarem a pratica de desaparecimento forcado como crime lesa-humanidade,
bem como tendo a Comissao Interamericana de Direitos Humanos condenado leis de
autoanistia por entendé-las incompativeis com a Conveng¢do Americana sobre Direitos
Humanos. Assim, através de um amplo consenso, o direito a justica e ao conhecimento
da verdade passa a categoria de direitos ndo derrogaveis.?

Os crimes lesa-humanidade sdo violagGes dos direitos a vida, a integridade fisica
e a liberdade, cometidos de maneira massiva e sistematica. A obrigacdo do Estado
consiste na reparacdo integral (retorno ao status quo ante), assim entendida a
observancia de quatro (4) obrigacOes interdependentes, quais sejam: 1) verdade; 2)
justica; 3) reparacdo; e, 4) forcas de seguranca conforme os principios do Estado
Democrético de Direito.*

Logo, deve-se buscar vencer o esquecimento e a impunidade em nome do
fortalecimento do Estado Brasileiro com a protecdo dos direitos humanos. A atual
politica do Estado Brasileiro de limitar a reparacdo ao carater pecuniario, além de ndo
atender ao principio da reparagao integral, relega a sociedade o dever de reparagao,
haja vista que as indeniza¢des sao pagas com dinheiro publico. Portanto, torna-se
necessario a definicdo de uma nova teoria de responsabilidade estatal que leve em
consideragao os principios de direito internacional supramencionados, bem como as
peculiaridades dos danos decorrentes dos crimes lesa-humanidade.

4 VERDADE, JUSTICA E REPARAGAO: EXEMPLOS DO CONE SUL E AFRICA

As experiéncias de transicdo da ditaduta para a democracia, na América Latina,
tém provocado a necessidade de atualizacdo dos principios fundamentais do direito
internacional dos direitos humanos. Um desses principios emergentes consiste na
obrigacdo do Estado investigar, processar e castigar os responsaveis, informando as
vitimas e a sociedade os fatos e circunstancias de tais violagdes.>!

Atualmente, ndo mais se discute a respeito do cabimento ou ndo da
responsabilidade estatal frente aos crimes cometidos durante a vigéncia de regimes
ditatoriais. No entanto, as divergéncias residem na forma como a reparagao deva
ocorrer, se voltada exclusivamente as vitimas, se limitada ao carater pecuniario, se

»  MENDEZ, Juan E. Derecho a la verdad frente a graves violaciones a los Derechos Humanos.

Disponivel em: <http://www.iidh.ed.cr/bibliotecadigital>. Acesso em: 29 jan.2011. 18 p. p. 3-5.
Ibid., p. 5-9.

MENDEZ, Juan E. Derecho a la verdad frente a las graves, acesso em 29/01/2011. 18p. p. 1
violaciones a los Derechos Humanos. Disponivel em: <http://www.iidh.ed.cr/bibliotecadigital>
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através de uma ampla divulgacdo dos fatos, ou, ainda, se direcionada a investigacao,
ao processamento e a puni¢do dos responsaveis.

A possibilidade de investigar e processar criminalmente os responsaveis trouxe
alguns problemas éticos, politicos e juridicos. A necessidade de reconciliagao nacional,
o fato de os processos penais serem vistos por muitos como atitudes vingativas, o
efeito desestabilizador na democracia e a falibilidade das Comissdes da Verdade e dos
processos judiciais, sdo alguns dos argumentos contrarios a adocdo de medidas que
visem a punicdo dos responsdveis. Em contrapartida, os argumentos favoraveis
residem na reparacao integral, a qual inclui o direito a justica e ao conhecimento da
verdade, sendo, esta Ultima, parte integrante da liberdade de expressdo e condicao
para a superag3o da impunidade.*

Juan E. Méndez, ao tratar do tema, considera que os crimes lesa-humanidade
consistem em violagBes do direito a vida, a integridade fisica e a liberdade, cometidos
de maneira massiva e sistematica, o que requer uma obrigacdo mais ampla do Estado
do que a mera indenizagdo pecuniaria. Assim, segundo o autor, a responsabilidade do
Estado, nesses casos, deve compreender quatro a¢des, quais sejam: verdade, justica,
reparacdo e criacdo de forcas de seguranca condizentes com o Estado Democratico de
Direito. Embora sejam obrigacGes interdependentes, admitem cumprimento em
separado.33

Porém, os argumentos, politicos e éticos supracitados, evidenciam os conflitos
existentes entre verdade, justica e reconciliagdo. Exemplo disso reside nas leis de
anistia que buscam, oficialmente, a reconciliagdo nacional, fundada no esquecimento
do passado. Para os defensores da anistia, a busca da verdade consiste em forma de
ressuscitar os fantasmas do passado, e a puni¢ao dos responsaveis como instrumento
de vinganca. Contudo, n3do é o que se vislumbra em alguns paises que seguiram pelo
caminho apontado por Méndez, nos quais se observa um significativo
amadurecimento da democracia.

Um estudo minucioso realizado pelo Instituto Interamericano de direitos
humanos nos mostra que a reconciliacdo e a reconstru¢cdo da democracia na América
Latina tem progredido de distintas maneiras. Desse processo algumas licdes podem ser
tiradas, conforme o referido estudo:

Hoy, no hay reconciliacién sin verdad; ni verdad sin justicia. Em IIDH e IDEA estamos
convencidos de que las politicas de reconciliacién em sociedades divididas por violaciones
atroces a los derechos humanos em el pasado reciente, se deben de colocar em la agenda
prioritaria de la democratizacion. (...)

De esas etapas de dolor e ignominia, la primera leccion es la de reconocer el valor
irremplazable de la dmocracia y de la liberdad. La segunda leccion esencial y, por cierto,
condicion sin la cual no hay reconciliacién sostenible, es la tarea urgente de ensefiarle a las
nuevas generaciones, desde la edad escolar, el valor de la vida em democracia y la
tolerancia, y la preeminéncia de los derechos humanos.

Y la tercera leccion es, sin, duda, la aceptacién de que |é processo de recuperacion de la
confianza social y de la armonia publica, pasa necesariamente por reconocer y aceptar la
otredad. (..)34

2 bid., p. 3-4.

* Ibid, p.6

3 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS. Verdad, justicia y reparacion: Desafios para
la democracia y la convivencia social. Disponivel em: <http://www.iidh.ed.cr/
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A hipdtese principal deste livro é que os processos de reconciliagdao exitosos sao
essenciais para construir uma democracia sustentavel. Como o trabalho das CVR é o
ponto de partida, se analisa os processos de reconciliagdo em cinco paises: Argentina,
Chile, El Salvador, Guatemala e Peru. Em todos os paises analisados, atualmente, nos
defrontamos com o duplo desafio de evitar que as atrocidades do passado nao voltem
a se repetir, bem como enfrentar a atual situacdo de desigualdade, injusticas e
exclusdo social, ambas causas que retardam os processos de reconciliagdo e
democratizacao.

Os processos de reconstrucdo pds-conflito dependem de uma grande quantidade
de varidveis. Assim, além de fatores que influenciam no grau de facilitagdao ou de
dificuldade do processo, a exemplo do legado do passado, a intensidade e a
profundidade da violéncia, os tipos de transicdo e o contexto cultural, constituem os
diversos enfoques do processo, tais como as vitimas, os perpetradores, a busca por
justica, as Comissdes de Verdade, as politicas de reparacdo, o papel da comunidade
internacional, dentre outros, o que o torna complexo e exige a¢des continuas ao longo
do tempo para alcancarem algum resultado.

Destes, trataremos da politica de reparacdo como forma de retorno a cidadania
e reconhecimento das vitimas como sujeitos de direitos que foram violados. Tais
medidas, com fundamentos tanto morais quanto legais, possuem cinco dimensdes,
conforme documento das Nac¢Ges Unidas sobre os direitos das vitimas e a
responsabilidade do Estado: 1) restituicdo; 2) indenizacdo; 3) reabilitacdo; 4) medidas
de satisfacdo; e, 5) garantias de n3o repeticio.>

Segundo Beristain, as politicas de reparacdo respondem a duas finalidades
principais: 12) reconhecimento da dignidade e do status das vitimas como tais; e, 22)
estabelecimento de confianca civica e de solidariedade com as vitimas. O conjunto das
politicas orientadas a repara¢do incluem modificacdes legislativas, programas
especificos para uma ampla abrangéncia de necessidades, de memoriais e de
comemoracdes, além da reparagdo econOmica e pensbes, de forma a atender,
globalmente, os diferentes grupos afetados.*®

No Chile, antes mesmo do fim do regime militar, os mesmos ja se
autoconcederam a anistia, em 1978, processo que perdurou apds o fim da ditadura,
através do Governo da Conciliacion (1989) e a concessdo de indulto aos crimes
cometidos naquele periodo. Em 1990, com a criacdao da Comission da Verdad y
Reconciliacion (1990), inicia-se uma nova forma de tratar os fatos do passado, com a
intencao de relacionar os mortos e os desaparecidos, localizar corpos, e instituicao de
medidas de reparacdo as vitimas ou as familias. Contudo, apenas apds a detencdo de
Augusto Pinochet, um dos grandes marcos da politica chilena, inicia-se o processo de

BibliotecaWeb/Varios/Documentos/BD_395509089/IDEA-IIDH.pdf>. Acesso em: 27/05/2011.
Varios Autores. p. 9. 234 p.
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INSTITUTO INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS. Verdad, justicia y reparacion: Desafios para
la democracia y la convivencia social. Disponivel em: <http://www.iidh.ed.cr/BibliotecaWeb/
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investigacdao e punicdao dos autores dos crimes lesa-humanidade cometidos durante a
ditadura militar, o qual vem se desenvolvendo nos ultimos anos.>’

Na Argentina, o processo foi inverso se comparado ao Chile, pois primeiro houve
a instituicdo da Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas (1983), com o
intuito de apurar as violagdes aos direitos humanos no periodo da ditadura militar,
cujas investigacGes foram desconsideradas pelas Lei do Punto Final (1986) e Lei da
Obediéncia Debida (1987), instituidas para evitar levantes militares que eram
iminentes. Contudo, tais leis foram declaradas inconstitucionais, o que viabilizou a
abertura de processos judiciais contra agentes, havendo, hoje, um nimero expressivo
de pessoas processadas e condenadas por violagdes a direitos humanos durante a
ditadura militar.*®

No Chile e na Argentina, as politicas de reparacdo foram acordadas pelos
primeiros governos de transicdo e implementadas, em certa medida, com um
consenso basico fora da confrontagdo politica, embora com algumas limitagbes. Ja El
Salvador caracteriza-se pela total auséncia dessa modalidade de politica. Na
Guatemala, apds 6 anos da apresentacdo do informe da Comision de Esclarecimiento
Historico (CEH), iniciou-se um programa incerto em meio a multiplas dificuldades. No
Peru, as recomendagdes da CVR e o Programa integral de reparagdes se encontram em
discussdo em um contexto fragil, condicionado pela dindmica eleitoral e pela falta de
assuncio do informe pelos partidos politicos.>

N3o obstante os exemplos da América Latina, é na Africa do Sul onde reside o
modelo mais bem sucedido conhecido, hoje, como a Truth and Reconciliation
Comission (TRC) ou Comissao da Verdade e Reconciliagdao (CVR). Seguindo o modelo da
América Latina de ComissBes da Verdade, na Africa do Sul, a CVR teve como principais
objetivos evitar o esquecimento oficial dos fatos, promovendo processos de confissdo
e de desculpas, condicao para a obtenc¢do de indulto, caracterizando-se, assim, a CVR
como medida de autorresponsabilizacgdo. Assim, a CVR inovou em relagdo as
Comissoes da Verdade instituidas na América Latina ao ouvir vitimas e militares, além
de tornar publicas estas experiéncias, as quais causaram grande impacto na
sociedade.”

Ao tratar da Comissdo da Verdade, no caso especifico da Africa do Sul, André Du
Toit considera que essas Comissdes possuem preocupacdes politicas e morais, nos
fornecendo os fundamentos morais da referida Comissao, quais sejam: verdade como
reconhecimento e justica como restauracao.

Hemos sostenido que la verdad como reconocimiento y la justicia como
recognition, como concepciones morales que informan la pratica de la CVR,
son ideas distintivas y coherentes, relevantes para la juticia transicional y no
implican necesariamente una concesion moral em la cula la justicia es
sacrificada por 1& bien de algun otro valor.**

7 LINHARES, op. cit., p. 4893

Ibid., p. 4893.
* .

" Ibid., p.4893.
' bid., p. 24.
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Em ultima andlise, ao pensarmos em reparag¢do por danos derivados de lesdao a
direitos humanos durante regime ditatoriais, devemos levar em consideracdao as
peculiaridades que envolvem tanto o contexto transicional quanto as das prdprias
Comissdes. Por exemplo, a nogdo de verdade pode tanto significar o conhecimento dos
fatos como o estabelecimento de politicas de restabelecimento da dignidade das
vitimas. J& a justica, também pode significar tanto a busca de uma punicdo ao agressor
guanto a restauracdao do mundo da vitima.

Ao concluir seu trabalho, Toit entende que , dada a natureza mista da transicao
da Africa do Sul que estabelece complica¢des especificas, os procedimentos adotados
pela CVR apresentaram-se como alternativas coerentes, consistindo em um modelo
moralmente justificavel de justica transicional, mesmo sem a aplicacdo de uma justica
penal retributiva.*?

Assim, destacam-se algumas medidas, estatais e ndo estatais, adotadas pelos
paises supracitados, no intuito de reparar os danos causados as vitimas de crimes
contra os direitos humanos durante a vigéncia de regimes totalitarios. Dentre as
medidas estatais, em nivel institucional, temos: a) Criacdo da Secretaria de Direitos
humanos; b) Politica de reparagcdo as vitimas; e, ¢) Forcas Armadas e Forgas de
Seguranca. Dentre as medidas de reparagdo, em nivel simbdlico, cita-se: a) Parque da
memoaria em Buenos Aires; b) Arquivo Nacional da Memoria; c) Cerimoniais; d) Museu
da Meméria na cidade de Rosario; e, €) Comissdo Provincial pela Meméria.*

As politicas de verdade e justica estdo constituidas por um sem numero de
pequenas acdes, e sujeitas a processos utilizado hd muito tempo. As politicas de
memoria ndao tém, por si s6, a forca para democratizar um pais, porém sao
instrumentos importantes para isso. Tais politicas tém se desenvolvido
significativamente no Chile e na Argentina, sendo emergente na Guatemala, embora
sob ameacgas e repressdes. Em El Salvador, referidas politicas ndo tém nenhuma
colaboragao do Estado, e, no Peru, existe o risco de as aliangas entre setores militares,
politicos e econdmicos poderosos encerrarem o espaco do trabalho sobre a verdade.**

Da analise da experiéncia dos cinco paises, podemos concluir que as mudancas
em prol da verdade e da reparagao, quando ocorrem, ndo sdo substanciais, esbarrando
em limites orcamentarios, e, principalmente, na falta de vontade politica de setores
qgue detém o poder. Tais atitudes dificultam a construcdo de uma democracia mais
consistente. Contudo, os exemplos servem para demonstrar que existem formas para
se alcancar uma democracia sustentdvel com respeito aos direitos humanos. Além
disso, os desafios e alternativas que se apresentam nos paises analisados servem,
também, de exemplo para paises como o Brasil, onde a agenda vem sendo postergada
e as medidas de reparacdo restritas a indenizacGes pecuniarias, sem possibilidade de
acesso a justica. Contudo, ndo obstante a inércia do governo brasileiro, tal cenario vem

2 |bid., p. 24-25.

VALDEZ, Patricia Tappatd de. El Pasado, um tema del presente. In: INSTITUTO INTERAMERICANO
DE DIRIETOS HUMANOS. Verdad, justicia y reparacion: Desafios para la democracia y la convivéncia
social. Varios Autores. p. 100-106.
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dando sinais de mudanca, gracas a atuacao do Poder Judicidrio, conforme poderemos
verificar na sequéncia.

5 A JUSTICA REPARADORA NO BRASIL: DECISOES JUDICIAIS DA CORTE
INTERAMERICANA EM FACE DAS DECISOES DO STF E DO STJ

A proibicdo da tortura estd profundamente enraizada no direito interno e
internacional, sendo o Brasil signatario de diversos tratados e convencdes que tratam
do tema. A Constituicdo Federal de 1988, no inciso lll, do artigo 12, estabelece que a
dignidade da pessoa humana consiste em um dos fundamentos do Estado democratico
de Direito Brasileiro. Além disso, ao prescrever os direitos e as garantias fundamentais,
no artigo 59, incisos lll, XLIIl e XLIX, ndo permite que qualquer pessoa seja obrigada a
fazer, ou deixar de fazer algo, sendo em virtude de lei, ressalvando a integridade fisica
e moral dos presos, considerando crime inafiancavel e insuscetivel de graca ou indulto
a préatica da tortura.””

Em 1995, foi editada a Lei 9.140, que reconheceu como mortas pessoas
desaparecidas em razdo de participacdao, ou acusacao de participacdao, em atividades
politicas, no periodo do regime militar. Pelo seu artigo 22, a referida lei orienta-se pelo
principio de reconciliacdo e de pacificacdo nacional, consistindo no modelo de justica
reparadora, limitada a concessdo de indenizagBes pecunidrias as vitimas ou aos seus
familiares.

Somente dois anos apds, com a Lei 9.455/07, é que a pratica da tortura passa a
ser considerada crime. Exemplo de extraterritorialidade de lei brasileira, a medida
gue, em seu artigo 29, estabelece a aplicagao da lei para crimes de tortura praticados
fora do territério nacional, em casos em que a vitima for brasileira, ou que o local do
crime esteja sob jurisdigdo nacional.

Antes de analisarmos as decisdes do STF e STJ a respeito do tema, tendo em vista
a adesdo do Brasil aos tratados internacionais sobre tortura, conforme afirmado
alhures, cabem algumas considerac¢des preliminares a respeito da opg¢do do Poder
Judiciario no tratamento dos conflitos entre leis internas e tratados internacionais. Em
sintese, e com base em estudos de Valério Mazzuoli, podemos afirmar que

Os tratados internacionais comuns, ratificados pelo Brasil, tem posicdo
hierarquica intermediaria, abaixo da Constituicdo e acima das leis
infraconstitucionais. Logo, ndo podem ser revogados por lei posterior, pois
ndo estdao no mesmo nivel das demais leis nacionais.

Os tratados internacionais de prote¢do dos direitos humanos, por sua vez,
como ja deixamos consignado em tantos outros estudos sobre o tema, tém
o status de “norma constitucional”, ndo podendo ser abolidos sequer por
emenda a Constituicdo."

De posse de tais consideracdes, temos condi¢des de analisar algumas decisdes
do STJ e STF consideradas paradigmdticas. Em novembro de 2005, o Brasil foi

> BRASIL. Constitui¢o da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. 27.

ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

% MAZzUOLI, Valério de Oliveira. A op¢io do judiciario brasileiro em face dos conflitos entre tratados

internacionais e leis internas. Revista CEJ, Brasilia: DF, n. 14, p. 112-120, mai./ago. 2001.
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recomendado pelo Comité de Direitos Humanos a tornar publico os documentos,
responsabilizando os Autores por crimes cometidos durante a Ditadura Militar. Em
vista disso, o STJ determinou a abertura dos arquivos oficiais relativos a guerrilha do
Araguaia, até entdo secretos. Trata-se do Recurso Especial n2 873.371, o qual
confirmou sentenca do processo n2? 475-06.1982.4.01.3400, da 12 Vara Federal da
Secdo Judiciaria do Distrito Federal, do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, a qual
tem o seguinte dispositivo:

"Ante o exposto, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO para DETERMINAR: 1 — a
quebra de sigilo das informagdes militares relativas a todas as operagdes
realizadas no combate a Guerrilha do Araguaia; 2 — a Ré que, no prazo 120
(cento e vinte) dias, informe a este Juizo onde estdo sepultados os restos
mortais dos familiares dos Autores, mortos na Guerrilha do Araguaia, bem
como para que proceda ao traslado das ossadas, o sepultamento destas em
local a ser indicado pelos Autores, fornecendo-lhes, ainda, as informacdes
necessarias a lavratura das certiddes de ébito; 3 —a Ré que, no prazo de 120
(cento e vinte) dias, apresente a este Juizo todas as informagdes relativas a
totalidade das operagcGes militares relacionadas a Guerrilha, incluindo-se,
entre outras, aquelas relativas aos enfrentamentos armados com os
guerrilheiros, a captura e detengdo dos civis com vida, ao recolhimento de
corpos de guerrilheiros mortos, aos procedimentos de identificagdo dos
guerrilheiros mortos quaisquer que sejam eles, incluindo-se as averiguagdes
dos técnicos/peritos, médicos ou ndo, que desses procedimentos tenham
participado, as informagdes relativas ao destino dado a esses corpos e todas
as informagdes relativas a transferéncia de civis vivos ou mortos para
quaisquer areas." (f1.1359)."

Como se pode notar, os Tribunais Superiores tém firmado entendimento no
sentido de dar efetividades aos tratados internacionais, considerando os crimes contra
os direitos humanos, cometidos durante a ditadura militar, como crimes lesa-
humanidade, e, portanto, ndo passiveis de anistia ou prescricdo, determinando,
inclusive, a abertura de arquivos, considerados secretos, em nome da seguranca
nacional. Além disso, vem demonstrando uma tendéncia em punir os responsaveis,
tanto no ambito civil e administrativo, quanto penal.

Por outro vértice, algumas divergéncia surgiram em relagdo a aplicagdo da Lei
9.140/95, referentes ao prazo prescricional, e o alcance da mesma. A Unido, num
primeiro momento, entendeu que com a nova Lei, o prazo prescricional era de 5 anos
a contar da data dos fatos, fundamentada no artigo 12, do Decreto 20.910/32,
restringido a aplicabilidade da mesma aos desaparecidos politicos. Contudo, o STJ
entendeu pela imprescritibilidade da violagdo de direitos fundamentais, bem como
pela aplicagdo da Lei 9.140/95 a todas as vitimas de atos arbitrarios cometidos durante
a ditadura militar além da ndo restricdo das indenizacbes ao montante previsto no
artigo 11, posicdo atualmente pacificada, sendo vejamos:*

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial ne 873.371. Disponivel em
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 28 jun. 2011.
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ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS. PERSEGUICAO POLITICA. DITADURA MILITAR. PRISAO
E TORTURA A INTEGRANTE DO PARTIDO COMUNISTA BRASILEIRO. DANOS
CONFIGURADOS. IMPRESCRITIBILIDADE DE PRETENSAO INDENIZATORIA
DECORRENTE DE VIOLACAO DE DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS
DURANTE O PERIODO DE EXCE(;AO. ARTIGOS DE LEI APONTADOS COMO
VIOLADOS NAO PREQUESTIONADOS PELO ACORDAO A QUO. SUMULA
211/STJ. QUANTUM INDENIZATORIO. ANALISE DAS CIRCUNSTANCIAS DO
CASO CONCRETO. VERBA FIXADA COM RAZOABILIDADE. IMPQOSSIBILIDADE
DE REVISAO NA VIA ESPECIAL. SUMULA 7/ST). PRECEDENTES. 1. O STJ
pacificou entendimento no sentido de que sdo imprescritiveis as agGes de
reparacdo de dano ajuizadas em decorréncia de perseguicdo, tortura e
prisdo, por motivos politicos, durante o Regime Militar. Precedentes: REsp
959.904/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 23/04/2009,
Dle 29/09/2009; AgRg no Ag 970.753/MG, Rel. Ministra Denise Arruda,
Primeira Turma, julgado em 21/10/2008, DJe 12/11/2008; REsp 449.000/PE,
Rel. Ministro Franciulli Netto, Segunda Turma, julgado em 05/06/2003, DJ
30/06/2003 p. 195. 2.(...) Agravo regimental ndo provido.AgRg no REsp
1160643 / RN. Relator(a) Ministro BENEDITO GONCALVES (1142). C)rgéo
Julgador T1 - PRIMEIRA TURMA. Data do Julgamento: 23/11/2010. Data da
Publicagdo/Fonte: DJe 26/11/2010.%

Ainda nesse sentido, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
ingressou no STF com Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF
N2 153) objetivando, em sintese, questionar o artigo 12, paragrafo 12 da Lei da Anistia,
requerendo a nao aplicabilidade da Lei aos crimes comuns praticados no periodo da
Ditadura Militar. Contudo, nesse particular, o STF frustrou as expectativas da
sociedade brasileira ao julgar, por maioria, improcedente a arguicdo, nos termos do
voto do Relator, decidindo, em sintese que:

(...)

4. A lei estendeu a conexdao aos crimes praticados pelos agentes do
Estado contra os que lutavam contra o Estado de excecdo; dai o carater
bilateral da anistia, ampla e geral, que somente nao foi irrestrita porque ndo
abrangia os ja condenados e com sentenga transitada em julgado, qual o
Supremo assentou pela pratica de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e
atentado pessoal.

(...)

6. A Lei n. 6.683/79 precede a Convencdo das Na¢des Unidas contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes
--- adotada pela Assembleia Geral em 10 de dezembro de 1984, vigorando
desde 26 de junho de 1987 --- e a Lei n. 9.455, de 7 de abril de 1997, que
define o crime de tortura; e o preceito veiculado pelo artigo 59, XLIIl da
Constituicdo --- que declara insuscetiveis de graca e anistia a pratica da
tortura, entre outros crimes --- ndo alcanga, por impossibilidade ldgica,
anistias anteriormente a sua vigéncia consumadas. A Constituicdo ndo afeta
leis-medida que a tenham precedido.

7. No Estado democratico de direito o Poder Judicidrio ndo estd
autorizado a alterar, a dar outra redagdo, diversa da nele contemplada, a
texto normativo. Pode, a partir dele, produzir distintas normas. Mas nem
mesmo o Supremo Tribunal Federal esta autorizado a rescrever leis de
anistia.

*  BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial 1160643. Disponivel

em <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 27 jun. 2011.
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8. Revisdo de lei de anistia, se mudancas do tempo e da sociedade a
impuserem, havera ou ndo de ser feita pelo Poder Legislativo, ndo pelo
Poder Judicidrio.

9. A anistia da lei de 1979 foi reafirmada, no texto da EC 26/85, pelo
Poder Constituinte da Constituicdo de 1988. Dai nao ter sentido questionar-
se se a anistia, tal como definida pela lei, foi ou ndo recebida pela
Constituicdo de 1988; a nova Constituicdo a [relinstaurou em seu ato
originario. (...)

10. ImpOe-se o desembaragco dos mecanismos que ainda dificultam o
conhecimgnto do quanto ocorreu no Brasil durante as décadas sombrias da
ditadura.’

Em contrapartida, com relacdo ao reconhecimento da pratica degradante da
tortura, bem como da imprescritibilidade de tais crimes, o STF tem se demonstrado
menos conservador, aderindo ao disposto no artigo 52 da Declaragcdo Universal dos
Direitos do Homem, e da rede de tratados que tratam do tema, aos quais o Brasil é
signatario. Esse entendimento se encontra respaldado nos julgados da Suprema Corte,
a exemplo do HC n2 70.289/SP:

“... O delito de tortura, por comportar formas multiplas de execugao,
caracteriza-se pela inflicdo de tormentos e suplicios que exasperam, na
dimensao fisica, moral ou psiquica em que se projetam seus efeitos, o
sofrimento da vitima por atos de desnecessaria, abusiva e inaceitavel
crueldade... A tortura constitui a negacdo arbitraria dos direitos humanos,
pois reflete, enquanto pratica ilegitima, imoral e abusiva, um inaceitavel
ensaio de atuacgdo estatal tendente a asfixiar e, até mesmo, a suprimir a
dignidade, a autonomia e a liberdade com que o individuo foi dotado, de
maneira indisponivel, pelo ordenamento positivo..."51

Por dbvio, os Estados devem buscar honrar suas obrigacGes internacionais,
viabilizando a efetividade dos tratados firmados. O Brasil, em termos de crimes de
tortura cometidos durante o regime militar, tem demonstrado alguns avangos, mesmo
gue através de decisdes judiciais, no sentido de reconhecer a pratica de tortura como
crime inafiancavel e passivel de reparacdo. No entanto, a decisdo do STF, na
paradigmatica ADPF 153 suprarreferida, afastou, de vez, a possibilidade da
responsabilizacdo penal aos agentes responsaveis, restando o caminho da justica
reparadora, a qual ainda é incipiente, restrita ao reconhecimento dos danos e
concessao de indenizagBes pecuniarias. Resta o desejo de que o Governo, através de
politicas publicas de reparacdo, amplie o espectro para abrir os arquivos sigilosos e
tornar publica a memodria, garantindo a todas as vitimas a devida reparacdo integral,
bem como o exercicio do poder/dever de regresso contra os agentes responsaveis,
mesmo que apenas na esfera administrativa e civil.>

° BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao por descumprimento de preceito fundamental n2 153.

Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 28 jun. 2011.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

O Brasil carece de uma teoria da responsabilidade estatal devidamente madura
para tratar das questdes envolvendo a reparagao de danos derivados de crimes lesa-
humanidade. Quando n3o se tem acesso aos dados e arquivos, ndao se tem nada.
Durante muito tempo, houve a apropriagdo, pelas forgas publicas, da estratégia dos
regimes ditatoriais, dividido em tarefas, que eram a infiltracdo, a acao repressiva, a
coleta e analise de dados e as acOes prospectivas. Utilizou-se essa estratégia para
classificar documentos que mereciam destinacdo e quais serviriam para a defesa dos
repressores. Essa ideologia de seguranca, que trabalha com a légica do segredo, ainda
persiste em nosso Pais.

A nova teoria da responsabilidade civil do Estado, para danos provocados em
regimes de excecdo, deve levar em consideracdo, principalmente, as circunstancias
faticas nas quais tais danos foram provocados, de total privacdo e desrespeito a
condicdo humana. Além disso, a reparacdo dos danos deve representar a recuperacao
da dignidade e oportunidades perdidas pelas vitimas, através da abertura dos arquivos
secretos e a instituicdo de politicas publicas de resgate da meméaria.

Se, por um lado, ndo ha possibilidade de se falar em perddo dos agressores,
guestdo superada nos dias atuais, a questdo deve ser tratada de forma que isso ndo
leve a praticas revanchistas. Diante da posi¢cdo do STF, em considerar aplicavel a Lei de
Anistia aos crimes lesa-humanidade, resta a possibilidade de se buscar a punicdo dos
responsaveis na esfera civil e administrativa. Como visto, uma vez configurada a
responsabilidade estatal, este tem o dever de buscar o direito de regresso contra o
agente causador do dano, sob pena de relegar a sociedade o 6nus de tais reparacgoes.

Além disso, fica a expectativa com relacdo a aprovacao, pelo Senado Federal, da
instituicdo da comissdo da verdade. Embora tais comissdes reflitam essencialmente a
versdo das vitimas, ainda consistem na forma mais eficiente existente na atualidade
para a elucidacdo dos fatos, a exemplo do que ocorreu em alguns paises da América
Latina e Africa. A partir dessas comissdes sera possivel o desenvolvimento de politicas
publicas de informagdo da sociedade civil, e implantagdo de uma justica realmente
reparadora.

Diante disso, pode-se concluir que a politica do ressarcimento sepulta a
memodria. No Brasil, salvo melhor juizo, a melhor solucdao parece residir na realizagao
de audiéncias publicas de cognicdo esclarecida aos moldes habermazianos, ou seja,
esclarecimento emancipado, fazendo-se indispensavel o acesso a informagdo. As
politicas publicas de Estado para tratar dessas questdes deve buscar uma legitimidade
democratica como forma de aceitacdo social.>
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O EMBATE DA REPARACAO DAS VIOLAGCOES CONTRA OS DIREITOS
HUMANOS COMETIDOS NO PASSADO: IMPERIOSIDADE OU NAO DA
RESPONSABILIDADE ESTATAL E BREVES APONTAMENTOS SOBRE O
PAPEL DAS COMISSOES DE VERDADE NO CONTEXTO EM PAUTA

Rosane B. Mariano da Rocha Barcellos Terra®

1 APONTAMENTOS INICIAIS: UMA BREVE INTRODUGAO HISTORICA

Ao longo do século XX, paises da América Latina viveram periodos ditatoriais,
cujo reflexo fez-se sentir na sociedade e na vida dos cidaddos que, de uma forma ou de
outra, estiveram envolvidos neles, quer seja como autores de tortura, quer seja como
torturados ou, ainda, como amigos e familiares daqueles desaparecidos forcados® no
decurso dos anos em que a violéncia recrudesceu em paises como Argentina, Brasil e
Chile.

No caso brasileiro, além do Estado Novo (1937-1945), o pais viveu, a partir de
abril de 1964, um periodo ditatorial sob o influxo militar, cujos representantes
depuseram o presidente Jodo Goulart, tomaram o poder, e, em continuidade,
emitiram atos institucionais, fecharam o Congresso Nacional, aposentaram ou baniram
servidores contrarios ao novo modelo de governo, fatos que se intensificaram,
sobremodo, a partir de dezembro de 1968, com a assinatura do ato institucional n25
(Al 5), que, sob certo aspecto, implantou o terror que se confirmaria no governo
subsequente, em que exerceu a presidéncia do pais o General Médici (1969-1974) que,
por sua vez, foi considerado o presidente mais repressivo da fase ditatorial. Dispostos
a devolver o governo do pais a democracia, os militares, a partir do governo Geisel
(1975-1979), comegaram um processo de abertura lenta e gradual, e, sob a
presidéncia de Figueiredo (1979-1985), o ultimo presidente militar, ao que tudo indica,
cientes de terem transgredido os direitos humanos, atentando contra a vida de seus
opositores, esses mesmos militares aprovaram a Lei 6683/79, conhecida como Lei da
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Anistia®, a qual acabou eximindo mandantes e executores dos crimes praticados
durante a vigéncia da repressao que o pais conheceu.

Evidentemente, o clamor popular, quer no pais, quer no exterior, foi contrario ao
espirito da lei, de tal forma que, em 1995, a Lei n? 9.140 reconheceu a
responsabilidade estatal pela morte e pelo desaparecimento de pessoas que, durante
os anos de 1961 a 1988, ao participarem ou serem acusadas de atuacdao em atividades
politicas, tenham desaparecido. Contudo, mesmo com tal reconhecimento, o Estado
brasileiro ndo investigou e/ou responsabilizou os culpados pelas atrocidades
cometidas, sob a alegacdo de que a Lei de Anistia fora recepcionada pela nova ordem
constitucional e que os crimes praticados durante o regime ditatorial estariam
prescritos. Em face deste contexto, no presente estudo, procura-se analisar se tais
alegacOes merecem prosperar, isto é, se, de fato, tais crimes ja prescreveram, e, como
corolario desta investigacdo, argui-se qual o entendimento do Supremo Tribunal
Federal e do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, ampliando-se a questdo
para discutir o papel desempenhado pelas Comissbes da Verdade, ainda ndo
implantadas pela legislacdo patria, mas que tém se mostrado eficazes naqueles paises
gue o fizeram.

Em face das indaga¢Ges que decorrem desta proposicdo, o trabalho tem como
escopo tratar do embate da reparagcdo das violacdes contra os direitos humanos
cometidos no passado, abordando a necessidade de responsabilidade estatal ou nao.
Desse modo, por primeiro, far-se-do consideracGes acerca das violagGes dos direitos
humanos e da responsabilidade estatal configurada em tal situacdo.

A seguir, as consideracGes tedricas enfocam as ComissOes da Verdade e a
importancia de tais mecanismos para buscar a real situacdo de violacGes aos direitos
humanos, naquele contexto histérico e politico. Posteriormente, discutir-se-a se a
responsabilizacdo dos culpados seria um instrumento para garantir uma sociedade
digna e justa.

Assim posto, enfoca-se o direito ou n3ao de desvendar o passado e,
consequentemente, buscar a justica. O papel das Comissdes da Verdade, da sociedade
e da comunidade internacional também é aventado no texto, especialmente no caso
das Comissdes, ponderando-se a sua atua¢do para o descerramento da verdade, tdo
necessaria a constru¢ao da democracia e do futuro. Para isso, estuda-se o papel da Lei
de Anistia na transicdo politica, isto é, do periodo totalitdrio para o regime
democratico, assim como a sua concepc¢ao no Direito Internacional.

2 AS VIOLAGOES CONTRA OS DIREITOS HUMANOS E A RESPONSABILIDADE ESTATAL
NA REALIDADE BRASILEIRA

A ideia de direitos humanos que, na atualidade, pauta a disciplinacdo juridica
internacional é recente, tendo sido introduzida pela Declaracao Universal dos direitos
humanos proclamada pela Assembleia Geral da Organizacdo das Na¢des Unidas (ONU),
em 1948, e ratificada pela Declaracdo de direitos humanos de Viena de 1993, tendo

A lei foi promulgada gragas a Campanha da Anistia, e, em seu artigo primeiro, reza: “E concedida
anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre2 de setembrode 1961 e 15 de
agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexo com estes {...).”
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em vista a pluralidade de significados para definir os referidos direitos.* Tal concepgdo
decorre, exatamente, do movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos,
surgido no poés-guerra, para responder as atrocidades do Nazismo.® Por tal razdo,
passou-se a repudiar a concepc¢ao positivista do ordenamento juridico indiferente a
valores éticos, atrelados a requisitos formais.® Como decorréncia, emergiram
importantes tratados de protecdo dos direitos humanos e organismos internacionais
responsaveis por sua aplicacdo, especialmente a mencionada Declaracdo de 1948 e a
instalacdo do Tribunal de Nuremberg (1945-1946).

A Declaracdo de 1948 é relevante, porque marca o inicio do processo de
reconstrucdo dos direitos humanos, introduzindo a sua concepcdo de universalidade e
indivisibilidade, bem como a obrigacdo dos Estados-membros, signatdrios da
Declaragao, de promoverem tais direitos, afirmando uma ética universal. Ressalva-se,
neste ponto, que, antes dela e da criacdo da ONU, os direitos humanos eram regulados
pela ordem juridica interna de cada pais.’

Piovesan considera que existe a necessidade de reconstruir os direitos humanos,
de maneira a torna-los “paradigma e referencial tedrico”® que orientem a ordem
internacional vigente na atualidade. Para proteger os direitos humanos e limitar o
poder estatal, emerge o Direito Internacional dos Direitos Humanos, com a abertura
de principios e valores, em especial, ao valor da dignidade humana, principio
orientador do constitucionalismo contempordneo. Por sua vez, esta nova concepgao
acarreta duas consequéncias: a revisdao da ideia tradicional de soberania estatal e a
necessidade de o individuo ter direitos no ambito internacional.

Logo, despede-se do pensamento a no¢ao de que o tratamento do Estado em
relacdo as pessoas era resolvido no seio de sua jurisdig;z”ao,9 visto que o sistema

Tragar definigdo Unica acerca da expressao “direitos humanos” é tarefa por demais complexa. Leal
refere que “a prépria ciéncia juridica e politica dos Ultimos séculos se encarrega de demonstrar que
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ocupam”. LEAL, Rogério Gesta. Direitos Humanos no Brasil: desafios a democracia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1997. p. 55.
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predmbulo, foi redigida sob o impacto das atrocidades cometidas durante a 22 Guerra Mundial, e
cuja revelacdo sé comecou a ser feita — e de forma muito parcial, ou seja, com omissdo de tudo o
que se referia a Unido Soviética e de varios abusos cometidos pelas poténcias ocidentais — apds o
encerramento das hostilidades”. Sentido histérico da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
Disponivel em  <http://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/a_pdf/comparato_hist_dudh.pdf>.
Acesso em: 17 jul. 2011.
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PIOVESAN, Flavia (Org.). Direitos Humanos. Curitiba: Jurud, 2007. p. 16-17.
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Clovis aduz que “modernamente, a comunidade internacional ndo tem aceito que o problema de
violacdo dos direitos humanos seja uma questdo de competéncia exclusiva dos Estados. A
necessidade social e moral de uma defesa realmente efetiva dos direitos humanos, unida a uma
crescente abertura da doutrina politica e juridica sobre a matéria, tornaram possivel a realizagao,
no século XX, deste grande avanco da humanidade: o reconhecimento e a prote¢do dos direitos
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internacional de protecao aos direitos humanos é fruto da universalizacdo de tais
direitos.

Nessa esteira de raciocinio, os sistemas regionaislo, ao lado do sistema globalll,
internacionalizam, promovem e efetivam os direitos humanos, e, dessa forma, afinal,
tem-se que :

os sistemas global e regional ndo sao dicotdbmicos, mas complementares.
Inspirados pelos valores e principios da Declaragdo Universal, compdem o
universo instrumental de protecdo dos direitos humanos, no plano
internacional. Nesta oética, os diversos sistemas de protecdo de direitos
humanos interagem em beneficio dos individuos protegidos. Ao adotar o
valor da primazia da pessoa humana, estes sistemas se complementam,
somando-se ao sistema nacional de protegao, a fim de proporcionar a maior
efetividade possivel na tutela e promogado de direitos fundamentais. Esta é,
inclusive, a ldgica e principioldgica préprias do Direito dos Direitos
Humanos."

Ao lado da construgdo de uma sociedade democratica, é imperiosa a edificacao
de uma concepc¢ao multicultural destes direitos, com a “construcao de parametros
minimos internacionais voltados & protecdo dos direitos humanos”*®. O processo de
justicializacdo dos direitos humanos internacionais, com Cortes independentes e
decisGes vinculantes e obrigatérias, € medida necessdria para a efetiva e eficaz
protecdo de tais direitos. Além disso, cada vez mais torna-se comum o processo de
justicializagdo destes direitos, em face da regulamentagdo das violagdes contra direitos
internacionais dos direitos humanos e a necessidade de andlise da aplicabilidade
destas normas pelos paises que compdem os sistemas internacionais. A complexidade
dos julgados, nas Cortes internacionais, especialmente quando se trata dos crimes
voltados a essa seara, é significativa, jd que o sistema utiliza, como base, diversas
fontes normativas, de ordem internacional ou nacional, podendo atingir os Estados,
como, também, terem carater individual. Porém, mesmo quando a responsabilizacdo é
individual, submete-se o Estado a pressdes com o intuito que apresente medidas para
a efetiva protecdo de direitos previstos em tratados internacionais, pela ratificacdo
destes instrumentos, e pela edicdo de legislacdo protetiva em suas respectivas
jurisdicoes.

Assim, as convencbOes e os tratados internacionais possuem como escopo
interferir no direito interno de cada pais, fazendo com que se torne signatario de
decisGes emanadas das instancias em comento. Além disso, os organismos

humanos pela ordem internacional”. GORCZEVSKI, Clovis. Direitos humanos, educagdo e cidadania:
conhecer, educar, praticar. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2009. p. 151.
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internacionais possuem o dom de colaborar para que os Estados-membros
aperfeicoem as suas politicas publicas, criando mecanismos para se evitar violagdes
aos direitos humanos. No entanto, é preciso ponderar que tais procedimentos nao
eximem o Estado da sua responsabilidade primdria em promover os direitos citados,
apesar de, no presente caso, entender-se que existe uma complementaridade entre as
jurisdicdes nacionais e internacionais.'* O problema, porém, cinge-se na relacdo de
prevaléncia existente entre as normas internas e internacionais, tanto do direito
internacional dos direitos humanos, quanto no direito internacional penal. Afinal, o
Estado deve sujeitar-se as normas de tratados que tenham dado aquiescéncia. Porém,
a hierarquia de tais normas, dentro da ordem interna, depende de cada pais. Dentre
estas normas, para os fins propostos, o presente estudo ocupa-se, de maneira
especial, das Leis de Anistia, normalmente editadas apds periodos de graves viola¢Ges
aos direitos humanos.

No caso brasileiro, a Lei n? 6.683, denominada Lei de Anistia, entrou em vigéncia
no dia 28 de agosto de 1979, tendo como objetivo geral “promover a reconciliagdo
nacional e garantir a seguranca interna em momentos traumaticos de transicao para a
democracia”®, e, em especifico, conceder anistia “a todos quantos, no periodo
compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, que tenham
cometido crimes politicos ou conexos com estes [...]”**sendo, dessa forma, tal lei tida
como necessaria, pois protegeria a ordem nacional fragilizada por periodos de
excec¢do, impedindo o julgamento dos responsaveis por crimes cometidos no periodo
em analise, qual seja, a ditadura pds-64. No entanto, o fortalecimento da democracia
acabou estimulando a sociedade, de um modo geral, e os familiares das vitimas, de
modo especial, a descobrirem a verdade sobre os acontecimentos do passado,
clamando por justica, requerendo informag¢des sobre pessoas desaparecidas, como
forma de minorar o sofrimento individual e “acertar as contas” com o passado que,
nesta perspectiva, mantém-se nebuloso as vistas do meio social.

A protecdo e a promoc¢ao dos direitos humanos, a partir dos principios existentes
no sistema internacional, defendem a luta contra a impunidade e reafirmam o direito
inalienavel de conhecer a verdade sobre as violagdes flagrantes dos direitos humanos
e 0s crimes graves contra o direito internacional. Por isso, o direito a verdade que se
deve as vitimas de violagdes dos direitos humanos e seus familiares ganhou
importancia nas Ultimas décadas, especialmente, no caso das vitimas de
desaparecimentos forcados'’, que se registraram, no Brasil, nos chamados anos de
chumbo. Assim, o direito a verdade e, consequentemente, o direito de ver os
responsaveis pelos crimes cometidos na ditadura, estdo interligados. Ademais, ndo se
deve esquecer que, para avancar, é imperativo que se entenda o passado. Afinal, “a
necessidade de reconstrucdao da memoaria do passado deve ocorrer, apesar das leis de
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Promocion y proteccion de los Derechos Humanos: estudios sobre el derecho a la verdade.
Disponivel em: < www.idhc.org/esp/documents/Ppiosimpunidad.pdf>. Acesso em: 18 jul. 2011.



Verdade, memoria e justica: um debate necessario 85

anistia, pois esta pode impedir o exercicio e violar outros direitos humanos, além dos
que ja tiveram sido violados por ocasido da acdo criminosa”.’® Acrescente-se que “las
nociones de verdad como reconocimiento y justicia como recognition [...]
proporcionan una alternativa coherente a las nociones de justicia basadas en el
procesamiento y en el castigo penal [...]"."*"

Dentre as agdes criminosas cometidas durante o periodo ditatorial brasileiro, a
que mais causa celeuma na comunidade internacional é a do “desaparecimento
forcado”, consistente na exclusdo da vitima do seio familiar e social, com a supressao
de todos os seus direitos, expondo, ademais, familiares e amigos a auséncia de noticias
e a incerteza sobre o paradeiro daqueles que, em tempos de guerrilha e repressao,
desapareceram.

Por tal razdo, o Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV) concluiu que o
direito a verdade é uma regra de direito internacional consuetudinario aplicavel tanto
aos conflitos armados internacionais como nacionais, de modo que cada parte, no
conflito, deve tomar todas as medidas possiveis para averiguar o paradeiro de pessoas
desaparecidas, propiciando informac3o aos familiares.?

Atualmente, predomina o entendimento de que as anistias internas ndao
surtiriam efeitos perante a ordem internacional.”* Além disso, cada vez mais o direito
internacional pressiona os Estados no intuito de que as violagGes aos direitos humanos
sejam investigadas e punidas. Dentre os documentos internacionais, que impdem o
dever estatal de investigacdo e punicdo a graves violagdes aos direitos humanos,
estdo: o Pacto de Direitos Civis e Poll'ticoszz; a Convencado contra a Tortura e outras
penas ou tratamentos cruéis, desumanos e degradante523; a Declaragdao sobre a
protecdo contra desaparecimentos for(;ados24 e a Convengdo sobre a
imprescritibilidade dos crimes de guerra e crimes contra a humanidade®.

8 PERRONE-MOISES, ibidem, p. 285-305.

TOIT, André du. Los Fundamentos Morales de las Comisiones de Verdad: la Verdad como
Reconociemiento e la Justicia como Recohnition. Disponivel em: <www.dhnet.org.br/memoria/
comissoes2/index.htm>. Acesso em: 20 jul. 2011. p. 25.

OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS.
Ibidem.

Méndez aduz que “En el ambito interamericano, esta doctrina de incompatibilidad de leyes de
impunidad con las obligaciones del Estadi se vio reforzada con las sentencias dictadas por la Corte
Intermericana de Derechos Humanos em sus primeiros casos contenciosos”. MENDEZ, Juan E.
Derecho a la verdad frente a las graves violaciones a los Derechos Humanos. Disponivel em
<www.aprodeh.org.pe/sem_verdad/ documentos/Juan_E_Mendez.pdf>. Acesso em 18 jul. 2011.
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20

21

> 0 Decreto n® 592/92, recepciona este tratado no Brasil, sendo que o artigo 2, item 3, aduz que “os

Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a: a) Garantir que toda pessoa, cujos direitos e
liberdades reconhecidos no presente Pacto tenham sido violados, possa de um recurso efetivo,
mesmo que a violéncia tenha sido perpetra por pessoas que agiam no exercicio de fungdes oficiais;
b) Garantir que toda pessoa que interpuser tal recurso tera seu direito determinado pela
competente autoridade judicial, administrativa ou legislativa ou por qualquer outra autoridade
competente prevista no ordenamento juridico do Estado em questdo; e a desenvolver as
possibilidades de recurso judicial; c) Garantir o cumprimento, pelas autoridades competentes, de
qualquer decisdo que julgar procedente tal recurso. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm>. Acesso em: 15 jul. 2011.

2 0 Decreto n? 40/91, recepciona este tratado no Brasil.

24 . ~ of: ~ e ~ .
O Brasil ndo ratificou esta Declaragdo. Contudo, ratificar a Convencdo Interamericana de

Desaparecimento Forcado de Pessoas, assinada em Belém/PA, em 9 de junho de 1994, é uma das



O dano e o dever de reparagdo do Estado por crimes... 86

A legislacdo internacional visa a, dessa maneira, que os Estados firmem real
compromisso com os direitos humanos. As organiza¢des internacionais, o sistema
global e os sistemas regionais procuram maneiras de impedir violacdes a estes direitos
e mitigar os efeitos das infracdes ocorridas. N3o existe, entretanto, nenhum
documento internacional que trate das leis de anistia.

Porém, desde 1970, a ONU tem se preocupado com a situacdo dos paises latinos,
assim como o faz a Organizag3o dos Estados Americanos (OEA).”® Desse modo, embora
ndo exista nenhum compromisso formal acerca da edicdo de tais leis, o entendimento
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos®’ dé-se no sentido da

“incompatibilidade das leis de anistia com as obriga¢des convencionais dos Estados,

. ~ .. 2
quando se trata de graves violacdes dos direitos humanos”?®.

Por tal razdo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao analisar o caso
Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, em sentenca proferida no
dia 24 de novembro de 2010, aduziu que:

este Tribunal estabeleceu em sua jurisprudéncia que é consciente de que as
autoridades internas estdo sujeitas ao império da lei e, por esse motivo,
estdo obrigadas a aplicar as disposi¢cdes vigentes no ordenamento juridico.
No entanto, quando um Estado é Parte de um tratado internacional, como a
Convencdo Americana, todos os seus 6rgdos, inclusive seus juizes, também
estdo submetidos aquele, o que os obriga a zelar para que os efeitos das
disposi¢cdes da Convengdo ndo se vejam enfraquecidos pela aplicacdo de
normas contrarias a seu objeto e finalidade, e que desde o inicio carecem de
efeitos juridicos. O Poder Judiciario, nesse sentido, esta internacionalmente
obrigado a exercer um ‘controle de convencionalidade’ ex officio entre as
normas internas e a Convengao Americana, evidentemente no marco de
suas respectivas competéncias e das regulamentagGes processuais
correspondentes. Nessa tarefa, o Poder Judicidrio deve levar em conta ndo
somente o tratado, mas também a interpretacdo que a ele conferiu a Corte
Interamericana, intérprete ultima da Convengdao Americana. (Grifei).29

propostas de a¢Oes governamentais, do Programa Nacional de Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/publi_04/COLECAO/PRODH4.HTM>. Acesso em: 15 jul. 2011.

O Brasil ndo ratificou esta Convengao.
MENDEZ, ibidem. .

25
26

27 s~ . o~ .~ . ..
Os orgdos desse sistema sdao: a Comissdao Interamericana de Direitos Humanos e a Corte

Interamericana de Direitos Humanos, a primeira tem natureza jurisdicional, sendo que A jurisdi¢ao
contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos foi inaugurada pelo caso Veldsquez
Rodrigues vs. Honduras. BONILLA, Carlos Rafael Urquilla. Jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos em casos de tortura, y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes: fondo y reparaciones. Disponivel em <www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_123_esp.pdf>. Acesso em: 18 jul. 2011.

®  MENDEZ,op.cit.

29 . . . ~ . . . . ~ By
A partir de tais consideragGes, “a Corte Interamericana conclui que, devido a interpretacdo e a

aplicacdo conferidas a Lei de Anistia, a qual carece de efeitos juridicos a respeito de graves
violagGes de direitos humanos, nos termos antes indicados (particularmente, supra par. 171 a 175),
o Brasil descumpriu sua obrigagdo de adequar seu direito interno a Convengdo, contida em seu
artigo 2, em relacdo aos artigos 8.1, 25 e 1.1 do mesmo tratado. Adicionalmente, o Tribunal conclui
que, pela falta de investigacdo dos fatos, bem como da falta de julgamento e punicdo dos
responsaveis, o Estado violou os direitos as garantias judiciais e a protegao judicial, previstos nos
artigos 8.1 e 25.1 da Convengdo Americana, em relagdo aos artigos 1.1 e 2 do mesmo tratado, em
detrimento dos seguintes familiares das vitimas: Zélia Eustaquio Fonseca, Alzira Costa Reis, Victoria
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a) Garantir que toda pessoa, cujos direitos e liberdades reconhecidos no presente Pacto tenham
sido violados, possa de um recurso efetivo, mesmo que a violéncia tenha sido perpetra por
pessoas que agiam no exercicio de func¢des oficiais;

b) Garantir que toda pessoa que interpuser tal recurso terda seu direito determinado pela
competente autoridade judicial, administrativa ou legislativa ou por qualquer outra autoridade
competente prevista no ordenamento juridico do Estado em questdo; e a desenvolver as
possibilidades de recurso judicial;

c) Garantir o cumprimento, pelas autoridades competentes, de qualquer decisdo
que julgar procedente tal recurso”. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/1990.../D0592.htm>. Acesso em: 17 jul. 2011.

Expresso, portanto, o posicionamento do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos acerca da aplicacdo da Lei de Anistia e a apurac¢do da verdade nos casos de
graves abusos aos direitos humanos. A partir dai, faz-se possivel concluir que ndo sao
apenas estes direitos que estdo consolidados no sistema, mas também as viola¢Ges
sofridas.*

Como decorréncia das consideragcGes tecidas neste segmento, passa-se, em
continuidade, a analisar a importancia das Comissdes da Verdade como meio efetivo
de buscar a verdade, para poder estudar a necessidade ou nao da responsabilidade
estatal pelos crimes cometidos por seus agentes, como forma de justica e meio eficaz
de restabelecimento da dignidade.

3 AS COMISSOES DE VERDADE E OS SEUS REFLEXOS COMO MEIO PARA BUSCAR A
VERDADE

Os periodos longos de abusos e atrocidades adotados por regimes totalitarios sao
acompanhados por uma fase denominada de justica transicional ou justica de
transicdo, com o intuito de se estabelecer a paz e, consequentemente, a almejada
democracia. Assim, o conceito de justica transicional é recente, cuja base remonta a Il
Guerra, finda em 19453

Para Teitel, a justica transicional divide-se em trés grandes fases.*? A primeira
fase® inicia em 1945 e se prolonga, inclusive, durante os anos da chamada Guerra Fria,
enquanto, em 1989, comeca a segunda fase, associada a transicdo democrdtica e a

Lavinia Grabois Olimpio, Criméia Alice Schmidt de Almeida, Jodo Carlos Schmidt de Almeida, Luiza
Monteiro Teixeira, Jodo Lino da Costa, Benedita Pinto Castro, Odila Mendes Pereira, José Pereira,
Luiza Gurjao Farias, Junilia Soares Santana, Antonio Pereira de Santana, Elza da Conceicdo Oliveira
(ou Elza Conceicdo Bastos), Viriato Augusto Oliveira, Maria Gomes dos Santos,, entre outros”.
Disponivel em: <www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_por.doc>. Acesso em: 17 jul.
2011.

* PIOVESAN, 2007, ibidem, p. 35.

' INSTITUTE. International Human Rights Law. Los Principios de Chicago sobre Justicia Transicional.

Disponivel em <www.iidh.ed.cr/.../principios%20de%20chicago%20espafiol.doc?.>. Acesso em: 18
jul. 2011.

TEITEL, Ruti G. Genealogia de la Justicia Transicional. Disponivel em <www.cdh.uchile.cl/Libros/
18ensayos/Teitel_Genealogia.pdf>. Acesso em: 18 jul. 2011.

32

33 . . e e . , s ~
A primeira fase inicia em 1945 e tem como simbolo os juizos de Nuremberg, ndao perdurando

devido ao fato de estar condicionado as condig¢Ges politicas excepcionais do periodo pds-guerra,
culminou pouco depois com o fim da segunda guerra. TEITEL, ibidem.
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modernizag3o, sobretudo, no leste europeu. ** Na terceira fase, a justica de transi¢do
estd ligada “con la necesidad de vincular la justicia y la reconciliacién con el fin de los
conflictos y el apoyo a las transiciones democraticas”.>> Os procedimentos
internacionais adotados apds a primeira fase refletiram, de maneira significativa,
especialmente, na soberania nacional. Varias criticas emergiram apds as medidas
adotadas na justica transicional da Il Guerra, eis que a justica nacional foi desprezada
em favor da justica internacional, ao se buscar a responsabilidade criminal das
liderancas do Reich. Além disso, o Estado Alemdo teve que arcar com sangoes
coletivas. Assim compreendido, o periodo posterior a Il Guerra é o apogeu da justica
transicional.®®

Diversos Tratados e Convencdes foram implantados neste periodo, com o intuito
de salvaguardar direitos minimos e impedir atrocidades como as cometidas pelo
Nazismo. No caso da América Latina, nas democracias que emergiram apdos 0s anos
turbulentos em que predominaram a tortura, os desaparecimentos politicos, as
mortes, alastrou-se o sentimento de que a construgdo do futuro somente dar-se-ia
com o equacionamento do passado, desvendando-o e reconstruindo-o.

Em alguns paises, as Comissdes da Verdade sdo um organismo oficial para
investigar, para documentar e para divulgar abusos cometidos contra os direitos
humanos. Em outros Estados, sdo érgaos ndo-governamentais, mas com o mesmo fim.
A Argentina foi a pioneira na criacdo da referida medida, fazendo-o por decreto
presidencial em 1983, que estabeleceu a Comissdao Nacional sobre Desaparecidos,
tendo ocorrido, ja em 1985, o julgamento dos membros das Juntas Militares, entre
eles Jorge Videla, que foi condenado a prisdo perpétua®’. Contudo, pode-se referir a
existéncia do mesmo instituto em varios paises da Africa, como é o caso de Ruanda, de
Mocambique e, em especial, da Africa do Sul que o estabeleceu com vistas a esclarecer
os crimes cometidos pelo regime de segregacdo racial que vigorou naquele pal's38.
Considera-se, para os propdsitos do presente estudo, que a importancia destas
Comissdes estd na capacidade que elas tém para oferecer uma perspectiva mais ampla
sobre o passado.*

34 / ~ . ~ ~ rye
A segunda fase ocorreu num periodo de aceleragdo da democratizagdo e fragmentagdo politica,

por volta da década de 80 do século passado, e se sustenta na compreensdo de um periodo de
estado de direito mais diverso, ligado a uma comunidade politica particular e suas condigGes locais.
TEITEL, ibidem.

INSTITUTE. International Human Rights Law, ibidem.
TEITEL, op.cit.

FERNANDES, Padua. Ditadura militar na América Latina e o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos: (in) justica de transicdo no Brasil e Argentina.XIV Encuentro Latinoamericanistas
Espdnoles. Disponivel em: <http://halshs.archives-ouvertes.fr/docs/00/53/12/73/PDF/AT12_
Fernandes.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2011.

35
36

37

38 . . s . e s .
“Para uns, a verdade constitui uma espécie de seguro contra qualquer possibilidade de amnésia

colectiva, uma vez que depois da Comissdo de verdade e reconciliagdo sul-africana, ninguém no
pais poderd alegar desconhecimento dos factos. Para outros, como Desmond Tutu, o Unico pre¢o
razoavel é a possibilidade de comprar a paz, trazendo com ela a reconciliagdo e até possivelmente
o perddo, o que constitui uma op¢do em sua opinido mais eficaz do que a existéncia de
julgamentos ‘tipo-Nuremberga” ou a garantia de amnistias sem condi¢Ges ‘tipo-Chile’”. FERREIRA,
Patricia Magalh3es. Justica e reparagdo pds-conflito em Africa. Disponivel em: <http://repositorio-
iul.iscte.pt/bitstream/10071/2669/1/2004%3a05_7%3a8_1.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2011.

* INSTITUTE. International Human Rights Law, ibidem.
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Num segundo momento, o enfoque da justica transicional passou a ser a
necessidade de recuperacdao das vitimas dos danos sofridos no periodo ditatorial.
Assim, propostas de politicas de reconciliacdo emergiram, objetivando amenizar as
decorréncias impostas pelo passado.*’ Dentre os inimeros tratados e Convengdes, que
respaldam a instauragao das Comissdes da Verdade e o resgate do passado, destacam-
se a Convencado das Nac¢des Unidas sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e
dos Crimes de Contra a Humanidade, de 1968*, qgue visa a imprescritibilidade dos
crimes de guerra e dos crimes contra a humanidade, tendo em vista a gravidade de tais
delitos e a inexisténcia de normas internacionais de protecdo aos direitos humanos
que prevejam limitagio prescricional.*? Ademais, a convencio referida, menciona, em
seu predmbulo, que a repressdo a referidos crimes “é um elemento importante da
prevencdo desses crimes da protecdo dos Direitos do Homem e das liberdades
fundamentais, que encorajara a confianca, estimulara a cooperacdo entre os povos e
ira favorecer a paz e a seguranca internacionais”.** N3o bastasse isso, aduz que aplicar
aos “crimes de guerra e aos crimes contra a humanidade as regras de direito interno
relativas a prescricdo dos crimes comuns inquieta profundamente a opinido publica
mundial porque impede que 0s responsaveis por esses crimes sejam perseguidos e
castigados”.*

Logo, a segunda fase de justica transicional, referida por Teitel, foi marcada ndo

sO pelo desvendamento dos fatos ocorridos, mas também pela punicdo dos culpados

0 TEITEL, Ruti G., ibidem.

Adotada pela Resolugdo n2 2391 da Assembleia Geral, em 26 de novembro de 1968, com entrada
em vigor em 11 de novembro de 1970.

41

2 Artigo 12 da Convencao das Nac¢des Unidas sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos

Crimes de Contra a Humanidade, que refere “sao imprescritiveis, independentemente da data em
que tenham sido cometidos, os seguintes crimes:

§1. Os crimes de guerra, como tal definidos no Estatuto do Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg, de 8 de agosto de 1945, e confirmados pelas resolugdes n23 (| ) e 95 (i) da
Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, de 13 de fevereiro de 1946 e 11 de dezembro de 1946,
nomeadamente as "infragdes graves", enumeradas na Convenc¢do de Genebra de 12 de agosto de
1949 para a protegdo as vitimas da guerra

§2. Os crimes contra a humanidade, sejam cometidos em tempo de guerra ou em tempo de paz,
como tal definidos no Estatuto do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, de 8 de agosto de
1945 e confirmados pelas Resolugdes n23 (1) e 95 (i ) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de
13 de fevereiro de 1946, e 11 de dezembro de 1946; a evicgao por um ataque armado; a ocupacgao;
os atos desumanos resultantes da politica de "Apartheid"; e, ainda, o crime de genocidio, como tal
definido na Convencdo de 1948 para a prevencdo e repressdo do crime de genocidio, ainda que
estes atos ndo constituam violacdo do direito interno do pais onde foram cometidos”. Disponivel
em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/ index.php/Sistema-Global.-Declara%C3%A7%C3%B5es-
e-Tratados-Internacionais-de-Prote%C3%A7%C3% A3o0/convencao-sobre-a-imprescritibilidade-dos-

crimes-de-guerra-e-dos-crimes-contra-a-humanidade.html>. Acesso em: 18 jul. 2011.

* Preambulo da Convencio das Nacdes Unidas sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e

dos Crimes de Contra a Humanidade. Disponivel em <http://www.direitoshumanos.usp.br/
index.php/Sistema-Global.-Declara%C3%A7%C3%B5es-e-Tratados-Internacionais-de-Prote % C3%A7
%C3%A30/convencao-sobre-a-imprescritibilidade-dos-crimes-de-guerra-e-dos-crimes-contra-a-

humanidade.html>. Acesso em 18 jul. 2011.

* " Preambulo da Convencgao das Nag¢bes Unidas sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e

dos Crimes de Contra a Humanidade, ibidem.
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pelos regimes autoritarios.”> Em relacdo a terceira fase, o autor dispde que se trata de
um periodo de estabilidade e assentamento da justi¢a transicional, simbolizado pela
afirmacdo do Tribunal Penal Internacional.*

Dessa maneira, nota-se a importancia do periodo de transigdo para a efetiva
instalacdo de democracia apds periodos ditatoriais, pois “la justicia transicional es una
parte importante de un desarrollo politico mds amplio en la historia internacional
reciente” .’

No que concerne a América Latina, os regimes militares instalaram-se, visando a
combater atividades ditas subversivas em seus paises e construir estruturas
econOmicas e politicas que pudessem modernizar e desenvolver as sociedades,
promovendo a chamada doutrina da "seguranca nacional".”® N3o se deve esquecer
gue a multiplicacdo destes regimes ocorreu em plena Guerra Fria, que op0s Estados
Unidos e Unido Soviética, mas, acima de tudo, duas correntes politicas e econbmicas e,
nos paises do centro e sul americano, os oponentes da politica econOmica eram
considerados inimigos da nacdo, implantando-se, nesse contexto, uma politica do
terror, em que a tortura, os sequestros, os desaparecimentos for¢ados eram praticas
usuais. A violagdo aos direitos humanos, neste contexto, é flagrante, entretanto, em
face de pressOes externas e internas, paulatinamente, os governos ditatoriais,
marcadamente de ordem militar, passam a ceder espagco para governos civis,
evidenciando-se, desse modo, um movimento em direcdo ao Estado Democratico.
Ressalve-se, porém, que, em alguns casos, antes de sairem do poder, os regimes
autoritarios, com o intuito de apagar o horror das a¢Ges praticadas e sob a alegacdo de
semear a paz, através do esquecimento, promulgaram leis, permitindo a impunidade
dos responsaveis pela truculéncia cometida durante a vigéncia do modelo ditatorial,
fato exemplar que se da, conforme ja mencionado, no caso brasileiro, em que se
aprovou a Lei da Anistia.

As Comissdes da Verdade “s3ao 6rgdos criados para ajudar a sociedade a
enfrentar a violéncia politica grave ou guerra civil, para lidar criticamente com o seu
passado, para superar a profunda crise, decorrente da violéncia e, ademais, prevenir a
repeticdo de eventos semelhantes num futuro préximo”.*? Logo, tais medidas sdo o
primeiro passo para a reconciliacdo e a reconstrucdo do pais.”® Assim entendida, a
Comissao busca identificar as causas da violéncia, os elementos do conflito, “investiga
as violagdes mais graves aos direitos humanos e estabelece as responsabilidades
legais”,”" propiciando a elaboracdo de uma politica de repara¢io do dano, mais
eficiente, e que os responsaveis, pelas violagdes dos direitos humanos, sejam punidos.

*> TEITEL, Ruti G., ibidem,

INSTITUTE. International Human Rights Law. Ibidem.
TEITEL, Ruti G. op.cit;
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*®  NURNBERGER, Esteban Cuya. Las Comisiones de la Verdad en América Latina. Disponivel em:

<www.derechos.org/koaga/iii/1/cuya.html>. Acesso em: 18 jul. 2011.
NURNBERGER, ibidem.

Principio 2 — Busqueda de la verdad e investigaciones por los delitos del pasado. INSTITUTE.
International Human Rights Law. Los Principios de Chicago sobre Justicia Transicional. Disponivel
em <www.iidh.ed.cr/.../principios%20de%20chicago%20espafiol.doc?.>. Acesso em: 18 jul. 20

NURNBERGER,op.cit.
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As ComissOes da Verdade podem advir de um processo legal, formal, ou serem
criadas por 6rgdos nao governamentais. Contudo, estas Comissdes, na maioria das
vezes, acabam sendo elaboradas pela comprovada ineficacia do sistema judicidrio para
punir as muitas violagdes aos direitos humanos que foram perpetradas em momentos
de exce¢ao. No caso da América Latina, existem diferentes processos de organizacao,
desenvolvimento e participacdo democratica das Comissdes. No Brasil, atualmente,
encontra-se em discussdo o projeto de Lei 7.376/10 com o propdsito de instauracdo de
uma Comissao da Verdade que investigaria casos de tortura, morte, desaparecimento
forcado, ocultacdo de cadaver, entre 1946 e 1988.>2 Entre os objetivos que pautam a
criacdo da referida Comissao estdo:

- identificar e tornar publicos as estruturas, os locais, as instituicdes e as
circunstancias relacionados a pratica de violagGes de direitos humanos, suas
eventuais ramificacdes nos diversos aparelhos estatais e na sociedade;

- encaminhar aos drgdos publicos competentes toda e qualquer informacao
obtida que possa auxiliar na localizagdo e identificacdo de corpos e restos
mortais de desaparecidos politicos, nos termos da lei que criou a Comissdo
Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos (Lei n® 9.140/95);

- colaborar com todas as instancias do Poder Publico para apuragao de
violagdo de direitos humanos, observada a Lei da Anistia (Lei n2 6.683/79) e
a lei que criou a Comissdo de Anistia (Lei n® 10.559/02);

- recomendar a ado¢do de medidas e politicas publicas para prevenir
violagdo de direitos humanos, assegurar sua ndo repeticdo e promover a
efetiva reconciliagdo nacional; e

- promover, com base nos informes obtidos, a reconstrugao da histdria dos
casos de graves violagdes de direitos humanos, bem como colaborar para
que seja prestada assisténcia as vitimas de tais viola¢des.”

Considera-se que os esforgos das Comissdes de Verdade contribuem para a paz
nacional, revelando a histdria oculta da violéncia e abrem a possibilidade de processar
os responsaveis por violagdes dos direitos humanos. Além disso, cumpre ressaltar que
a solidariedade de organiza¢des de direitos humanos tem se tornado propulsora do
nascimento das Comissdes da Verdade, em diversos paises, objetivando investigar atos
graves de violéncia oficial. Entretanto, o problema reside quando tais Comissdes sao
criadas com a tentativa de dar apoio moral a "verdade" oficial, o que, cumpre
mencionar, também acontece.

Muitas vezes, as Comissdes da Verdade recebem a colaboracdo de juizes, de
procuradores, assim como da imprensa, dos grupos religiosos, das universidades e dos
sindicatos para desenvolver um diagndstico mais preciso do nimero de vitimas de
violagdes aos direitos humanos, conforme se observa no Projeto de Lei em discussao e
gue visa a instauracdo de uma Comissdo da Verdade no Brasil. Em face dessa

32 Informacdo disponivel em: http://www2.camara.gov.br/agencia/noticias/DIREITOS-HUMANOS/

200182-COMISSAO-DA-VERDADE-SERA-TEMA-DE-AUDIENCIA-PUBLICA.html. Acesso em: 20 jul.
2011.

BRASIL. Projeto de Lei n2 7376, de 30 de abril de 2010. DispGe sobre a criagdo da Comissdo
Nacional da Verdade. Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/agencia/noticias/DIREITOS-
HUMANOS/200182-COMISSAO-DA-VERDADE-SERA-TEMA-DE-AUDIENCIA-PUBLICA.html>.  Acesso
em: 20 jul. 2011.
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metodologia colaborativa, o trabalho feito pelas Comissdes é valioso, quando alcanga
0s seus propositos iniciais, porque torna-se imprescindivel a apuracado da verdade e a
possivel punicao dos infratores. Além disso, as Comissdes da Verdade conseguem
resultados mais significativos quando criadas no periodo imediatamente posterior ao
fim da crise, eis que, no meio do processo de violéncia, os resultados tendem a ser
parciais e incompletos. Comissdes independentes também s3o mais propensas a
conhecer a verdade do que as compostas por pessoas que fazem parte dos governos
acusados de violac¢des dos direitos humanos.

Ainda que, no Brasil, jamais tenha existido uma Comissdao da Verdade, de forma
andloga ao projeto argentino Nunca mds, assim mesmo a Arquidiocese de S3ao Paulo
elaborou o relatério “Brasil Nunca mais”, que analisou as atrocidades cometidas no
pais no periodo de 1964 a 1979. Trabalharam, no projeto, cerca de trinta pessoas
ligadas a arquidiocese, fazendo-o durante mais de cinco anos. Os dados foram
colhidos, analisados e processados de maneira pré-definida e em segredo.
Posteriormente, o resultado do trabalho foi distribuido em mais de 5000 paginas, (um
projeto) com o titulo “Brasil Nunca Mais”, considerado como "uma radiografia da
repress3o politica sem precedentes e uma anatomia da resisténcia">>. Um resumo do
relatorio foi publicado em forma de livro, em Petrdpolis, em 1985. O livro, além de
descrever as formas crueis e degradantes de punicdo e de tortura, apresenta dados
historicos sobre a origem dos regimes militares, o desenvolvimento do aparato
repressivo e a perversao do direito penal, o que favoreceu o abuso dos direitos
humanos. Registra-se, ainda, que, no periodo de 1964 a 1979, ocorreram 125 casos de
pessoas desaparecidas por motivos politicos.

O Comité Brasileiro pela Anistia, em 1984, publicou um relatério segundo o qual,
"depois de mais de quinze anos de ditadura militar, o nimero total de mortos e
desaparecidos é de mais de trezentos, e esse numero tende a aumentar porque o
aparelho repressivo permanece intacto e ativo".>® 0 Congresso Nacional brasileiro, por
sua vez, em quatro de dezembro de 1995, promulgou a Lei n2. 9.140, a fim de
proporcionar uma compensacdo financeira as familias das vitimas mortas e
desaparecidas durante a ditadura militar. O artigo 12 da referida Lei consigna que as
pessoas que tenham participado ou, ainda, tenham sido acusadas de participa¢do em
atividades politicas, no periodo de dois de setembro de 1961 a cinco de outubro de
1988, tendo, por este motivo, sido detidas por agentes publicos, e, estando
desaparecidas, sem que delas haja noticias, serdo reconhecidas como mortas para os
fins legais. Além disso, previu a indenizagdao para os familiares dos mortos e
desaparecidos®’, reconhecidos pelo governo, que “consistird no pagamento de valor

>> NURNBERGER, ibidem.

NURNBERGER, ibidem.

O artigo 10 da Lei n? 9.140/95 refere que: A indenizacdo prevista nesta Lei é deferida as pessoas
abaixo indicadas, na seguinte ordem:
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| - ao cOnjuge;

Il - ao companheiro ou companheira, definidos pela Lei n2 8.971, de 29 de dezembro de 1994;
Il - aos descendentes;

IV - aos ascendentes;

V - aos colaterais, até o quarto grau.
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Unico igual a RS 3.000,00 (trés mil reais) multiplicado pelo nimero de anos
correspondentes a expectativa de sobrevivéncia do desaparecido”.”®

Entretanto, os parentes das vitimas desaparecidas querem mais, exigem o
estabelecimento da verdade do que aconteceu com os seus familiares e a punicdo dos
responsaveis. Diversos projetos sociais surgiram, visando trazer a baila o passado
tortuoso no Brasil e pressionar o Estado para que efetive os seus direitos. Podem ser
citados, como exemplo destas tentativas, a Comissdao de Familiares de Mortos e
Desaparecidos Politicos, o Centro de Documentac¢do Eremias Delizoicov, entre outros,
e, com isso, percebe-se que as referidas comisGes sdo instrumentos aptos (e
fundamentais) para a descoberta e para a reconciliacdo, constituindo-se em

mecanismos de prova para futuras condenacgoes.

4 A VERDADE E A RESPONSABILIZAGAO DOS CULPADOS: INSTRUMENTOS PARA SE
GARANTIR UMA SOCIEDADE DIGNA E JUSTA

A partir da anadlise das violacdes contra os direitos humanos e a responsabilidade
estatal na realidade brasileira e da importancia das Comissdes da Verdade para este
fim, j& que contribuem para o “proceso nacional de reconocimiento y toma de
responsabilidad por hechos pasados, lo que ha abierto una grand posibilidad de lograr
alguna medida de reconciliacion, no sélo para los individuos, sino también para la
nacién”>°.

Passa-se a estudar o desvendamento dos fatos e a responsabilizacdo dos
culpados como meio para garantir justica e a dignidade social, visando a construgao de
um Estado Democratico.

O periodo ditatorial no Brasil durou aproximadamente trés décadas. O ato
institucional n. 1 foi assinado no dia nove de abril de 1964 e o regime militar somente
dissipou-se com a Constituicdo Federal de 1988. O processo de democratizagdo
iniciou-se no governo Figueiredo, mas foi com a entrada em vigor da Constituicao de
1988 que a ditadura definitivamente foi “enterrada”.®

Considerando que o periodo ditatorial € uma época obscura para o Brasil, aclarar
os acontecimentos da época torna-se uma busca constante. A democratizacao,
instituida pela Constituicdo de 1988, conforme referida anteriormente, impde a
necessidade de resgatar os fatos e revelar a verdade, haja vista que os principios
instituidos no texto constitucional sdo baseados na Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos e proporcionaram um rompimento com a ordem juridica pretérita.®

% BRASIL. Lei n® 9.140, de 04 de dezembro de 1995. Reconhece 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, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9140.htm>. Acesso em: 20 jul. 2011. Artigo 11.

> BORAINE, Alex. Reconciliacién a qué costo? Los logros de La Comisén de Verdad y Reconciliacién.

Disponivel em: <www.cdh.uchile.cl/Libros/18ensayos/Boraine_Reconciliacion.pdf>. Acesso em: 18
jul. 2011.

RAMOS, Fernando. A imprescritibilidade dos crimes politicos e a ndo recepg¢éo da Lei de Anistia pela
ConstituicGo  Republica de 1988. Disponivel em: <www.ambito-juridico.com.br/.../
index.php?n...leitura>. Acesso em: 18 jul. 2011.

60

1 LINHARES, A.; TEIXEIRA, Z. G. As medidas de responsabiliza¢Go do Estado e de seus agentes por

crimes cometidos durante a ditadura militar brasileira (1964-1985). Anais do XIX Encontro Nacional



O dano e o dever de reparagdo do Estado por crimes... 94

A responsabilizacdao pelos crimes cometidos no periodo ditatorial divide-se em
duas possibilidades: a responsabilizacdo estatal e a responsabilizacdo dos agentes que
cometeram os crimes, situacbes que ndo sdo excludentes. O processamento e a
punicdo dos agentes estatais € matéria controvertida, eis que existe uma corrente
doutrindria que afirma estarem prescritos os crimes praticados no periodo, pois o pais
ndo ratificou a Convencao sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos
Crimes Contra a Humanidade, de 26 de novembro de 1968. Cumpre, ademais, ressaltar
que a Lei de Anistia, Lei n? 6.683/79, concedeu anistia aos responsaveis pela execugdo
de crimes politicos e conexos durante o periodo de 02 de setembro de 1961 e 15 de
agosto de 1979.

Assim, os dispositivos da Lei n? 6.683/79 visam excluir a punibilidade62 dos
agentes, isto é, conceder a anistia pela pratica de crimes durante o periodo ditatorial.
O instituto da anistia é instituido por lei, com efeito ex tunc, e atinge os efeitos penais.
A competéncia para a concessdo é da Unido, nos termos do artigo 21, inciso XVII, da
Constituicdo Federal.

O instituto da anistia € normalmente utilizado nos crimes politicos e, ademais,
para fins puramente didaticos e académicos, recorde-se que tal instituto podera ser
concedido antes ou depois do transito em julgado da sentenca condenatéria.®® Frisa-se
gue, ao ser utilizada, a anistia, apods periodos de regime ditatorial, gera discussao, eis
gue, em alguns casos, os proprios responsaveis pelo cometimento dos delitos se
autoanistiam, ou seja, elaboram a Lei para beneficio préprio, como é o caso brasileiro,
pois a Lei 6.683/79 foi promulgada, ainda, no periodo da ditadura.

Ademais, embora necessaria para o restabelecimento da democracia, a anistia
deve referir-se “a delitos propios del conflicto mismo, como los de rebelién y sedicién,
y no lo a las violaciones gravisimas a las leyes de la guerra que hayan cometido los
insurgentes".64

No Brasil, ao analisar a recep¢do ou ndo da Lei da Anistia pela Constituicdo
Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal, na Acao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n2 153%, interposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, aduziu que “[...] A Lei n. 6.683 é uma lei-medida, ndo uma regra para o futuro,
dotada de abstracdo e generalidade. Ha de ser interpretada a partir da realidade no
momento em que foi conquistada”. Também referiu que

a Lein. 6.683/79 precede a Convencdo das Nagdes Unidas contra a Tortura e
Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes ---
adotada pela Assembléia Geral em 10 de dezembro de 1984, vigorando

do CONPEDL. Fortaleza. 2010. Disponivel em:
<www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3316.pdf>. Acesso em: 19 jul. 2011.

2 0 artigo 107 do Cédigo Penal refere que “Extingue-se a punibilidade: Il - pela anistia, graca ou

indulto”. BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 20
jul. 2011.

LINHARES & TEIXEIRA, ibidem.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdao de Descumprimento de Preceito Federal n? 153, julgada
em 29 de abril de 2010. Relator Ministro EROS GRAU. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/arquivo/cms/ noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF153.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2011.

MENDEZ, ibidem.
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desde 26 de junho de 1987 --- e a Lei n. 9.455, de 7 de abril de 1997, que
define o crime de tortura; e o preceito veiculado pelo artigo 592, XLIIl da
Constituicdo --- que declara insuscetiveis de graga e anistia a pratica da
tortura, entre outros crimes --- ndo alcanga, por impossibilidade ldgica,
anistias anteriormente a sua vigéncia consumadas. A Constituicdo ndo afeta
leis-medida que a tenham precedido.

Assinalou®®, ainda, que a Lei de Anistia “foi reafirmada, no texto da EC 26/85,
pelo Poder Constituinte da Constituicdo de 1988. Dai ndo ter sentido questionar-se se
a anistia, tal como definida pela lei, foi ou ndo recebida pela Constituicdo de 1988”.

Entretanto, no julgamento do caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos afirmou que:

a decisdo do Supremo Tribunal Federal confirmou a validade da
interpretacdo da Lei de Anistia, sem considerar as obrigag¢des internacionais
do Brasil derivadas do Direito Internacional, particularmente aquelas
estabelecidas nos artigos 8 e 25 da Conven¢ao Americana, em relagdo com
os artigos 1.1 e 2 do mesmo instrumento. O Tribunal estima oportuno
recordar que a obrigagdo de cumprir as obriga¢des internacionais
voluntariamente contraidas corresponde a um principio basico do direito
sobre a responsabilidade internacional dos Estados, respaldado pela
jurisprudéncia internacional e nacional, segundo o qual aqueles devem
acatar suas obrigagdes convencionais internacionais de boa-fé (pacta sunt
servanda).”’

Assim, embora a jurisprudéncia brasileira entenda pela recep¢do da Lei de
Anistia, conforme a nova ordem Constitucional, o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, a partir dos seus julgados, pondera que as leis que concedem anistia, nestes
casos, ndao estdo de acordo com os principios do Direito Internacional dos Direitos
Humanos.

Dessa forma, a discussdao da aplicabilidade da Lei de Anistia brasileira e a
possibilidade de responsabilizacdo dos agentes responsaveis pelas atrocidades do
periodo fazem-se problematicas, pois, de um lado, existe o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal, que dita a melhor interpretacdo a ser dada acerca da
aplicacdo da Constituicdo, e, de outro, a compreensao jurisprudencial do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, que analisa as normas internacionais e sua
devida interpretacdo pelos paises signatdrios e, acima de tudo isso, ndo se deve
esquecer o interesse das familias das vitimas que ndo sdo detentoras de todo esse
arcabouco de conhecimentos e entraves legislativos e politicos, mas que acabam por
gerar, sobremaneira, a esses familiares uma latente ansiedade e angustia na espera
pela tomada de decisdo na seara da responsabilizacdo e, ademais, ha que se ressaltar
que é inegdvel, a partir de todas essas consideracbes, que ha uma inevitavel e
necessaria diferenciacdo e aplicacdao de responsabilizacdo, no contexto penal e civil, e
gue para cada um desses se faz necessario um estudo bem detalhado, eis que ndo nos
é permitido pensar que responsabilidade penal e civil podem ser tidas como
sinonimias e tratadas de igual forma.

% Ibidem.

SENTENCA CASO ARAGUAIA. Sentenca Proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
no caso Araguaia. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr>. Acesso em: 30 abr. 2011.
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De outro modo, nao se deve esquecer que o ordenamento juridico brasileiro tem
como principio fundamental a dignidade da pessoa humana, visto que “serve de
parametro para aplicacdo, interpretacdo e integracdo ndo apenas dos direitos
fundamentais e das demais normas constitucionais, mas de todo o ordenamento
juridico”.®® Assim sendo, a interpretacio dada pelo Sistema Interamericano de Direitos
Humanos parece ser a que mais coaduna com este preceito. Afinal, resta claro que
guando se tratar de violagcdes de crimes contra a humanidade “el derecho de las
victimas frente al Estado no se agota en la obtencién de una compensacion pecuniaria,
sino que requiere una reparacién integral que incluye el derecho a la justicia y al
conociemiento de la verdad”.®’Logo, a partir de tais premissas, a responsabilizacio dos
sujeitos ativos dos crimes politicos cometidos no periodo ditatorial é possivel, por ser a
interpretacdo mais correta, conforme o principio da dignidade da pessoa humana e
das convencdes internacionais, ja que a ndo punicao dos crimes enseja o fomento de
novas praticas delitivas.

O delito praticado pelos agentes estatais € conceituado como crime politico
improprio, que se diferencia do crime politico préprio, pois aquele lesa ou expde a
perigo “bens juridicos individuais ou outros que ndo a seguranca no Estado”, enquanto
este tem “por objeto juridico apenas a ordem politica, sem que sejam atingidos bens
ou interesses juridicos individuais ou outros do Estado”.”® Assim sendo, o crime
politico seria aquele que “afeta diretamente toda a sociedade civil com atos
desumanos, objetivando a imposicdo de ideias e pensamentos”.”' O conceito de
crimes contra a humanidade esta definido no artigo 69, alinea “c”, do Estatuto do
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg.72 Desse modo, o tipo penal estd definido
tanto no sistema internacional e como no nacional.

Além disso, mesmo que o pais ndo seja signatario da Convengdo que define a
imprescritibilidade dos crimes de Guerra e dos crimes Contra Humanidade, cuja
aplicacdo destina-se aos representantes da autoridade estatal; aos particulares que
tenham participado como autores ou como cumplices; aos culpados pelo incitamento
direto a perpetracdao de tais crimes; bem como aos representantes do Estado que
tenham tolerado a sua perpetracao, a aplicabilidade dos dispositivos da Convencao,
em casos julgados pelo Brasil, é possivel, tendo em vista o bem juridico protegido por
esta Convencdo. Sob tal perspectiva, os delitos cometidos contra a humanidade, por
agentes estatais, ndo estariam extintos pela prescricao.

®®  SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio

Federal de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 95.
MENDEZ, ibidem.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: parte geral. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p.
126.

RAMOS, ibidem.

Define que crimes contra a humanidade como sendo “el asesinato, la exterminacién, esclavizacion,
deportacién y otros actos inhumanos cometidos contra poblacién civil antes de la guerra o durante
la misma; la persecucidon por motivos politicos, raciales o religiosos en ejecucion de aquellos
crimenes que sean competencia del Tribunal o en relacion con los mismos, constituyan o no una
vulneracién de la legislacién interna de pais donde se perpetraron”. Disponivel em:
<http://www.ehu.es/ceinik/tratados/7TRATADOSRELATIVOSACRIMENESDEGUERRA/CG73.pdf>.
Acesso em: 17 jul. 2011.
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Cumpre destacar que paises que nao assinaram a Convenc¢do, como o Chile,
estdo aplicando os preceitos da Convengdo supracitada e punindo os responsaveis
pelos crimes cometidos no regime ditatorial. A ONU, em 20057, fez uma
recomendacdo para o Brasil punir os participantes das atrocidades efetuadas na
ditadura, devendo passar por uma Justica de Transicdo, evitando a impunidade
cometida no periodo ora em debate, “las reparaciones deben consistir en medidas
tendientes a hacer desaparecer los efectos de las violaciones cometidas, asi su
naturaleza y monto dependeran del dafio ocasionado en los planos material e
inmaterial”.”*Em face das consideracBes expostas, conclui-se pela imprescritibilidade
dos crimes politicos, em seu conceito amplo, com a punicdo dos responsaveis na esfera
civil, com a devida indenizacdo material e moral, e na esfera penal; a ndo recepcao da
Lei de Anistia, por ser atentatéria a principios constitucionais; e pela aplicacdo sobre a
imprescritibilidade dos crimes de Guerra e dos crimes contra humanidade [.]%.7°

Quanto a responsabilidade, ou ndo, do Estado, pelos atos administrativos que
possam lhe ser imputados, varias teorias juridicas sobre a responsabilidade estatal
foram criadas no decorrer dos anos, como é cedico nos aprendizados académicos
referentes ao Direito da responsabilizacdo estatal, mais especificamente, nos estudos
de Direito Administrativo. Contudo, o presente trabalho debruca-se apenas sobre
algumas das teorias, tais como as Teorias Publicistas, que se subdividem em Teoria da
Culpa Administrativa’®, Teoria da Responsabilidade Objetiva ou Teoria do Risco.”’

A Teoria da Responsabilidade Objetiva foi introduzida pelo artigo 37, § 69, da
Constituicdo Federal de 1988. Em razao dela, o Estado responde objetivamente pelos
danos causados pelos seus agentes, tendo o dever de indenizar, moral e
materialmente, as vitimas ou os seus familiares. Desse modo, o Estado brasileiro pode
ser responsabilizado pelos danos causados durante o regime militar. Agregue-se que,

73 ~ N . ~ .~
Conforme as recomendagdes dos Comités de Monitoramento das Convencgdes e das MissGes dos

Relatores Especiais das NagBes Unidas. Disponivel em: <monitoramentodhi.org/site/wp-
content/uploads/2011/02/eixo_onu.pdf >. Acesso em: 20 jul. 2011.

ORGANIZACAO DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Lineamientos principales para una politica integral
de repaciones. Disponivel em: <www.cidh.oas.org>. Acesso em: 18 jul. 2011.

RAMOS, ibidem.

Esta Teoria desvincula a responsabilidade do Estado da ideia de culpa do funcionario, passando a
entender como centro da responsabilidade do Estado a culpa do servico publico. Esta culpa
andnima do servico publico compreende trés formas, estabelecidas na jurisprudéncia do Conselho
de Estado francés: quando o servigo prestado nao funciona (culpa in omittendo), funcionou mal
(culpa in committendo) ou funcionou tardiamente. BITTENCOURT, Marcus Vinicius Corréa. Manual
de direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 168.
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de acarretar dano a certos membros da comunidade, impondo-lhe um 6nus ndo suportado pelos
demais. Para compensar essa desigualdade individual, criada pela prépria Administracdo, todos os
outros componentes da coletividade devem concorrer para a reparagdo do dano, através do erario,
representado pela Fazenda Publica. O risco e a solidariedade social sdo, pois, os suportes desta
doutrina, que, por sua objetividade e partilha dos encargos, conduz a mais perfeita justica
distributiva, razdo pela qual tem merecido o acolhimento dos Estados modernos, inclusive o Brasil,
que a consagrou pela primeira vez no art. 194 da CF de 1946. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
administrativo brasileiro. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 532.
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neste caso, o Estado pode também acionar os agentes responsaveis pelas atrocidades
do periodo, com o fito de ressarcirem o Erario.”®

E licito argumentar que em um processo de paz e transicdo para a democracia,
faz-se necessario que os direitos a verdade, a justica e a reparacao sejam efetivamente
reconhecidos, protegidos e garantidos pelas autoridades nacionais. A verdade, a
justica e a reparacdo sao requisitos derivados de principios éticos e legais que tém por
base o reconhecimento universal e efetivo dos direitos humanos.”

N3o se deve esquecer que o direito a verdade estd ligado ao dever do Estado de
proteger e garantir os direitos humanos, um direito inalienavel. Assim posto, o direito
a verdade estd intimamente relacionado com outros direitos, como o direito a tutela
jurisdicional efetiva, o direito a protecdo juridica e a judicial, o direito a vida familiar, o
direito a investigacdo eficaz, o direito a audiéncia em tribunal competente,
independente e imparcial, e o direito a reparac50.%°

Por isso, o Direito Internacional exige que cada Estado tenha a obrigacdo de
tomar medidas eficazes para impedir a impunidade e responsabilizar os praticantes de
crimes graves contra os direitos humanos, impondo-se, pois, a obrigacdo do Estado de
introduzir, na sua legislacdo penal, disposicGes que ndo permitam a remocgdo da
responsabilidade por tais crimes, visando a protecdo dos principios internacionais dos
direitos humanos e em conformidade com as orientagGes basicas sobre os direitos das
vitimas de violagBes dos direitos humanos internacionais e o Direito Humanitario
Internacional, eis que o caminho da paz passa, necessariamente, por marcos da
verdade, da justica e da reparaga”\o.81

O Brasil segue a tendéncia internacional e considera os direitos humanos como
um tema inserido nas politicas publicas. No pais, esta formulagao adquiriu maior
afinamento a partir da mudanca da democracia representativa para a democracia
participativa, quando se passou a entender que a a¢ao depende de varios atores e nao
somente do Estado. Esta no¢cdo contemporanea de politicas publicas possui intima
relagdo com a internacionaliza¢do dos direitos humanos e tira a sociedade da posicao
passiva em que se encontrava.®’

A responsabilizacdo estatal e de seus agentes é medida buscada por parte da
sociedade civil. Verifica-se que ja existem resultados desses clamores dentro do poder
judicidrio, porém, ainda de maneira acanhada. Os crimes cometidos durante o periodo

® Art.37.A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,

do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

§ 62 - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa. BRASIL.
Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 20 jul. 2011.

7 FRUHLING, Michael. Reflexiones sobre los principios concernientes al derecho a la verdad, a la

justicia 'y a La reparacion. Disponivel em: <ww.hchr.org.co/publico/pronunciamientos/
ponencias/po0328.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2011.

OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS.
ibidem.

FRUHLING, ibidem.
ESTIGARA, ibidem, p.441-474.
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militar sdo classificados como lesa-humanidade e, por isso, devem ser combatidos
pelos paises que assinaram a Declaracdo dos Direitos Humanos, pois afrontam os
artigos do referido diploma internacional, conforme ja vém sendo condenados em
alguns paises do nosso continente.

Assim, partindo-se para linhas conclusivas tem-se que, a internacionalizacdo dos
direitos humanos e a sua adocdo pelos Estados-membros tém consolidado estes
direitos de forma universal, influenciando as politicas publicas de cada Estado, em
estreita consonancia com a sociedade civil e as suas organizagdes. No Brasil, o
Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH) é fruto desta nova concepcdo e da
conjugacio de esforgos de variados autores para sua promocdo.®

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O posicionamento em relacdo ao tema proposto para discussdao ja foi, por
diversas vezes, exposto no decorrer do trabalho. Afinal, conceber que um sistema
juridico baseado na Dignidade da Pessoa Humana acoberte responsaveis pelas
atrocidades cometidas durante a ditadura €, no minimo, contraditorio.

E certo que muitos paises também viveram o terror do regime militar, e,
infelizmente, existem alguns que ainda convivem com tal horror. Porém, o estudo ndo
se ocupa destes paises, nem teria como, de modo que o foco da pesquisa sdo os
acontecimentos ocorridos no Brasil e no posicionamento juridico do nosso pais.

Por isso, a importancia de analisar o papel das ComissGes da Verdade, enfocando-
se, em especial, o Projeto “Brasil Nunca Mais”. Entretanto, o direito a verdade sobre
graves violagées dos direitos humanos é um direito inalienavel, reconhecido pela
ordem internacional, de tal forma que conhecé-la e punir os culpados deve ser
obriga¢ao daqueles que primam pela democracia.

Ademais, o direito a verdade estd relacionado ao dever do Estado
proteger e garantir os direitos humanos, assim, a realiza¢gdo de investigacOes eficazes
com intuito de garanti-lo, e, consequentemente, assegurar solucdes eficazes e
reparacdao, é medida que se impde. Além disso, referido direito esta intimamente
vinculado a outros direitos, como os principios de transparéncia, de responsabilidade e
de boa governanca em uma sociedade democratica.

Acontece que o Brasil ndo implementa medidas para investigacdo e
responsabilizacdo dos culpados, sob a alegacdo de que a Lei de Anistia, recepcionada
pela Constituicdo Federal, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal,
extinguiu a punibilidade dos infratores e de que, caso assim ndo fosse, a puni¢ao destes
criminosos estaria sob o manto de outra causa de extingdo da punibilidade, a
prescrigao.

Todavia, o Sistema Interamericano de Diretos Humanos entende diversamente,
tendo, inclusive, condenado o governo brasileiro por tal razdo, pois considera as Leis de
Anistia, editadas apds longos regimes ditatoriais, uma afronta aos principios dos
Direitos Internacionais aos Direitos Humanos e considera que os crimes praticados
durante estes regimes autoritarios seriam imprescritiveis, nos termos da Convencao
sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade.

8 |bidem, p. 441-474.
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Ocorre que a verdade somente sera instrumento habil quando acompanhada da
responsabilidade estatal e também da responsabilidade individual, pois o que os
familiares das vitimas querem é a justica, isto é, a investigacdo e a punicao dos
culpados pelo desaparecimento e pela morte de seus entes queridos.

Além disso, as familias e os amigos ainda querem saber o que realmente
aconteceu com pais, irmaos, irmas, filhos e filhas, amigos, desaparecidos durante a
ditadura, postulando o direito de os sepultar de maneira digna.

Assim, a dignidade para estas pessoas resume-se a ter o direito a verdade, por
pior que seja, e a puni¢cdo dos responsaveis pelo desaparecimento e morte de seus
familiares e amigos. Espera-se que o Brasil possa atender estes clamores e confortar
estas vitimas da ditadura, adotando medidas que permitam a responsabilizacdo dos
agentes estatais, posto que, somente assim, havera o fortalecimento das bases
democraticas, pois a impunidade e o esquecimento sdo incompativeis com o Estado
Democratico de Direito estabelecido na sociedade brasileira a partir de 1988.
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