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RESumMO

A importancia do tema da justica de transicdo vem se intensificando principalmente no que se
refere as suas consequéncias no ambito do Direito Penal Internacional. Entendida como a
realizacdo de justica, restauracdo e manutencdo da paz em determinado territério onde tenham
ocorrido graves violacdes aos direitos humanos, o aspecto da responsabilizacdo penal por estas
violagdes se torna um dos temas mais discutidos e complexos na realizacdo da justica de transicao.
Entretanto, a responsabilizacdo penal é uma das medidas necessarias a serem tomadas pelo Estado
no contexto da transicdo, havendo estratégias e politicas adicionais que completam as estruturas
capazes de lidar com necessidades especificas de cada local, considerando seus aspectos sociais,
politicos, culturais e econdmicos. O presente artigo busca abordar a justica de transi¢do no Brasil
sob a 6tica da realizacdo destas politicas, concebidas e sintetizadas por M. Cherif Bassiouni como os
“Principios de Chicago”. Assim, apresenta-se o conceito de justica de transi¢do, suas etapas de
desenvolvimento e a realidade brasileira a partir da consolidagido destes principios, ordinariamente
reconhecidos pelo Direito Penal Internacional.
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ABSTRACT

The importance of the subject of transitional justice has been intensified - particularly in
regard to its impact under International criminal law. Transitional justice is understood as
the accomplishment of justice including the restoration and maintenance of peace within a
specified territory where there have been serious human rights violations. Therefore, the
aspect of accountability for those violations becomes one of the most discussed and
complex themes of  the implementation of transitional justice. However,
the accountability is one of the necessary steps to be adopted by the State in the transition
process with additional strategies and policies that supplement those structures
capable of dealing with specific requirements of each location according to social, political,
cultural and economical aspects. This article aims to address the transitional justice in
Brazil from the viewpoint of the implementation of those policies designed
and synthesized by M. Cherif Bassiouni as the "Principles of Chicago." As a result, we
present the concept oftransitional justice withits developmental stagesand the
actuality from the consolidation of those principles which are ordinarily acknowledged
by International criminal law.
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RESUMEN

La importancia del tema de la justicia transicional se ha intensificado especialmente en lo
que respecta a sus consecuencias en el derecho penal internacional. Entendida como la
realizacién de la justicia, la restauracién y el mantenimiento de la paz en un territorio
donde se han producido graves violaciénes de los derechos humanos, el aspecto criminal
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de la responsabilidad de estas violacidnes se convierte en uno de los temas mas discutidos
y complejos en la realizacién de la justicia transicional. Sin embargo, la responsabilidad
penal es una de las medidas necesarias a ser tomadas por el Estado en el contexto de la
transicion, con nuevas politicas y estrategias capaces de hacer frente a las necesidades
especificas de cada sitio, teniendo en cuenta su situacién politica, social, cultural y
econdmica. En este articulo se trata de abordar la justicia transicional en Brasil desde la
perspectiva de la aplicacion de estas politicas, disefiadas y sintetizadas por M. Cherif
Bassiouni como los "Principios de Chicago." Por lo tanto, se presenta el concepto de
justicia de transicion, sus etapas de desarrollo y de la realidad a partir de la consolidacién
de estos principios generalmente reconocidos por el Derecho Penal Internacional.
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Derecho Penal Internacional.
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1. INTRODUCAO.

O tema da justica de transi¢do assume grande importancia no Direito Penal
Internacional. Pode ser entendido como a realizacdo de justica, restauracdo e
manutencdo da paz em determinado territério onde tenham ocorrido graves
violacbes aos direitos humanos. Esta espécie de justica se apresenta sob a
nomenclatura de justica de transicdo ou justica pos-conflito, representando a
transi¢do, mudanc¢a de um contexto nacional de conflito armado ou de presenca de
regimes autoritarios para um governo democratico calcado na existéncia de um
Estado de Direito.

Uma das dificuldades perenes na chamada justica de transicdo € a avaliacao
das medidas que devem ser tomadas pelos Estados em periodos posteriores as
graves violagdes ao direitos humanos.

Neste contexto, M. Cherif Bassiouni concebeu os Principios de Chicago, que
consistem em diretrizes basicas que buscam determinar de forma eficiente quais
as estratégias e politicas mais eficazes para lidar com necessidades especificas de
cada local, considerando seus aspectos sociais, politicos, culturais e econémicos.

Sao principios ordinariamente reconhecidos pelo Direito Penal
Internacional, mas carentes de uma consolidacdo e tradugdo para termos gerais,
onde seja possivel estabelecer-se uma linguagem comum, garantindo sua aplicacao
em contextos locais dos mais diversos.

A partir da nogao dos Principios de Chicago, no presente artigo, buscar-se-3,
inicialmente apresentar e conceituar a justica de transicdo. A seguir, serdo
apresentadas as fases da justica da transicao, para que se possa compreender o seu
estado atual de desenvolvimento. E, por fim, avaliar-se-a o caso brasileiro a luz dos
referidos Principios.

2. JUSTICA DE TRANSICAO: NOCOES E ASPECTOS.

Para o International Center of Transitional Justice, 1 justica de transicao -
também chamada de justica pds-conflito - é o nome que se da a todo aparato de
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resposta a violagdes aos direitos humanos ocorridas em determinado territorio,
que se desenvolve por meio da reparagdo das vitimas, promo¢do da paz,
reconciliacao e democratizacdo. Nao seria uma forma especial de justica, mas uma
adaptacdo da mesma as sociedades em reconstrugdo apds as referidas violagdes.

SRIRAM? conceitua a expressao justica de transicio como uma série de
medidas politicas tomadas por determinado governo que surja apds um contexto
nacional de conflito armado ou de regime autoritario, que se baseiam nas idéias de
responsabilizacdo pelos abusos cometidos, estabilizacdo politica, reconstrucao e
democratizacao.

TEITEL3 define a justica de transiciao como uma determinada concepg¢ao
daquilo que se amplamente entende como justica - como a realizagdo da mesma -
associada a periodos de mudancas politicas (de um regime repressor para um
regime baseado nos valores democraticos) e caracterizado pela responsabilizacdo
das violagdes ocorridas.

Para MILLER, esta justica é utilizada na mudan¢a de um regime para outro.
Para tanto, sdo previstos diversos instrumentos de ordem pratica e discursiva, com
fins do estabelecimento de um novo Estado, tais como o estabelecimento de um
Estado de Direito, o combate a impunidade e o fortalecimento de institui¢des
democraticas.*

Mais do que obter os ideais de justica, verdade e reconciliacdo, a justica de
transi¢cdo pode oferecer instrumentos que possibilitam a emergéncia da descricao
de um passado violento e a conseqiiente punicao das violacdes de direitos
ocorridas. A partir disto, faz-se possivel o estabelecimento e a consolidacdao de um
novo governo que ndo repita os abusos pretéritos como resultado das revelacdes
alcangadas.>

BASSIOUNL® por usa vez, utiliza a expressdo justica pds-conflito (post-
conflict justice) para definir o comprometimento com uma politica internacional de
paz, seguranc¢a e reconstrucao nacional, bem como um movimento global de
protecao dos direitos humanos.

Neste sentido, ja mencionava BERISTAIN’, ao tratar do periodo de
democratizacao na Argentina, iniciado em 1983, com a realizacdo das elei¢cdes apos
o regime militar que deram a vitdria a Raul Alfonsin, que o novo governo deveria
atuar para além de se conseguir a estabilidade da fragil democracia insurgente e
definir a politica a ser adotada em relacdo as violacdes massivas dos direitos
humanos. A reconciliacdo deveria ser pensada a partir da superacdo da exclusao
social, um fator que se prolongou e prolonga por meio dos regimes, assim como
deveria basear-se na realiza¢do de politicas de memoria e justica.

Deve-se frisar que a justica de transicao deve ser encarada a partir de seu
aspecto global. As experiéncias de transi¢do vividas em determinadas localidades
ou nacoes devem ser compartilhadas onde também se experimente processo
semelhante. Sem uma perspectiva comparativa, corre-se o risco de perpetrarem-se
os mesmos erros. A despeito das aspira¢des atribuidas a realizacao da justica de
transi¢cdo - que compreendem a pacifica¢do, formacao de um Estado democratico e
reconciliacdo nacional - deve-se levar em conta a possibilidade da existéncia de
interesses conflitantes, onde os atores envolvidos no processo de transi¢cdo tenham
diferentes prioridades e também a existéncia de um movimento de democratizacao
acompanhado de controversos programas econdmicos.8

A idéia de justica de transicdo apresenta multiplos desafios, tais como: a
necessidade de emersado da verdade em relagdo aos crimes cometidos, a respectiva
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punicao dos culpados e o encorajamento de medidas de interagdo entre diferentes
comunidades, que visem a construcdao de uma relacdo de confianga entre as
mesmas.’

Neste sentido, nao é simples imaginar a possibilidade de reconstrucdo de
uma sociedade destruida a partir da composicao de duas idéias opostas: a
possibilidade de identificacdo e punicdo dos autores dos crimes e a hipotese de
esquecimento, perdao e de estimulo a reconciliagdo entre vitimas e algozes.10

Para CASSESE, apés o fim dos conflitos armados, quatro medidas devem ser
tomadas como resposta a este dilema. Em primeiro lugar, deve-se identificar as
causas econdmicas, politicas, sociais e culturais do conflito. Ainda, afastar o que
chama de influéncia perniciosa que exercem os autores de violagdes passadas. Em
terceiro lugar, afastar sentimentos de 6dio que possam surgir nas sociedades pos-
conflito, conscientizando-as da necessidade de um projeto de reconciliacdo
nacional. Por fim, seria necessario o estabelecimento de instituicdes e estruturas
que favorecam o didlogo e restabelecimento das relagdes sociais.

Parece, todavia, que, quanto aos objetivos a serem alcangados pela justica
poOs-conflito, o0 meio para realiza-los pode ser fonte de divergéncias. Os proprios
termos frequentemente utilizados trazem indefinicdo, como é o exemplo das
expressoes: reconciliacdo e Estado de Direito. Entre alguns autores, hdA mesmo o
questionamento sobre a existéncia de uma necessaria relagdo entre
desenvolvimento econdmico, democracia e Estado de Direito - se este ultimo seria
realmente condicdo para o estabelecimento dos dois primeiros.!1

Em linha diversa, afirma TEITEL que um estudo da genealogia da justica de
transicdo demonstra que ha uma relagdo estreita entre o tipo de justica buscado
neste momento de transicdo e as condi¢des politicas existentes. Assim, direciona-
se o discurso de aplicacdo da justica de transi¢cdo para a preservacdo minima de um
Estado de Direito, que se identifica fundamentalmente com a manutengao da paz.1?

Assim, pode-se dizer que a justica de transicdo permeia uma série de
conceitos, que representam ou se ligam aos seus objetivos, como a consecucdo de
um Estado de direito, a legitimacdo de uma ordem juridica, a reconstrucao
nacional, a reconciliacdo e a resolucao de conflitos.13

3. FASES DA JUSTICA DE TRANSICAO.

A maior parte da doutrina internacional define como marco inicial do
desenvolvimento da justica de transicdo o periodo do p6s Segunda Guerra Mundial,
que ndo por acaso, coincidiu com o desenvolvimento da protecdo internacional dos
direitos humanos.1* Para TEITEL, o desenvolvimento desta area do Direito
Internacional - que, apesar de apresentar tracos no periodo da Primeira Guerra
Mundial, foi substancialmente desenvolvido a partir de 1945 -, pode ser dividido
em trés momentos histéricos distintos, em trés fases, ligados as variac¢des politicas
ocorridas.1>

3.1. Primeira fase.

A primeira fase da justica de transi¢io pode ser conferido o marco inicial do
pos Segunda Guerra Mundial, sendo caracterizada por um forte internacionalismo
e cooperacado entre os Estados, o que, segundo TEITEL, foi produto de condi¢cbes
politicas sui generis que nao se repetirdo. Esta fase teria deixado o legado da
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criminalizacdo das condutas violatérias dos direitos humanos, consistindo na base
do Direito Internacional sobre o tema.®

Como ja mencionado, alguns tracos da justica de transicdo podem ser
identificados no periodo entre guerras, que teve como questdo central de
realizacdo da justica a definicdo do conceito de agressdo e sua punicao pela
comunidade internacional. 17

A agressdo, na realidade, ndo possui uma definicdo exata ou exaustiva, mas
pode ser considerada como o ato de dar inicio a um conflito armado injustificado.
Foi ela uma categoria de crime contra a paz julgada pelo Tribunal de Nuremberg,
mas ja estabelecida em tratados anteriores a 1945, como o Pacto da Liga das
Nacgdes de 1919 e o Pacto de Paris de 1928, que previam a responsabilizacao do
Estado na hipotese de agressao.18

Assim, no periodo entre guerras, formularam-se questdes sobre como punir
a Alemanha pela agressdao cometida e que tipo de justica aplicar, se internacional
ou nacional, coletiva ou individual. 1° No p6s Segunda Guerra Mundial, entretanto,
esta questdo se define com a preponderancia da justica internacional sobre a
nacional, formando-se o internacionalismo anteriormente mencionado como
caracteristica da primeira fase da justica de transicao.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, em decorréncia do debate entre os
aliados e os governos europeus exilados sobre como se proceder aos crimes
cometidos durante a vigéncia do nacional-socialismo, em que se pese o
posicionamento da URSS e da Franca - partidarias das execugdes — decidiu-se pela
promocao de julgamentos e o estabelecimento de um tribunal para realiza-los.

Em 08 de agosto de 1945, os aliados firmaram o Acordo de Londres
(International Agreement for the Prosecution of European Axis War Criminals),
prevendo as regras do processo de julgamento para Nuremberg. Em 20 de outubro
de 1945 iniciaram-se os trabalhos do Tribunal de Nuremberg, que julgou crimes de
conspiracdo (common plan or conspiracy), contra a paz (crimes against peace),
crimes de guerra (war crimes) e crimes contra a humanidade (crimes against
humanity) praticados durante o regime.2°

Em relacdo ao estabelecimento do Tribunal de Nuremberg, argumentou-se
que ele teria sido um tribunal ad hoc, criado pelos vitoriosos, contrapondo-se a
aplicagdo do principio da legalidade, uma vez que o mesmo possui a
irretroatividade como conseqtiéncia e que nao se teria estabelecido, por meio de
tratado internacional a responsabilidade penal individual.

Neste sentido, JAPIASSU apresenta as trés teorias sobre o principio da
legalidade no ambito internacional.?! A primeira, sustentada por BASSIOUNI, diz
ndo poder ele ser aplicado no ambito internacional da mesma maneira em que é
feito nos ordenamentos juridicos internos. Os crimes contra a paz ja teriam
previsdao em tratados internacionais, como nos Pactos de ndo-agressao Briand-
Kellog e no Ribbentrop-Molotov. Os crimes de guerra e contra a humanidade ja
teriam sido tipificados no direito interno e nas Convencoes de Haia e de Genebra,
antes de 1945. Apesar de neles nao haver a previsdo da responsabilidade penal,
haveria uma condenacdao moral de tais atos e a necessidade de ampliagdo do
conceito de legalidade.

A segunda corrente afasta totalmente a aplicacdo do principio a partir de
um argumento técnico, tendo em vista que o direito penal internacional é
fundamentalmente consuetudindrio e esta aplicagdo tem como pressuposto um
direito escrito. A terceira posi¢do, sustentada por RIPOLLES também defende a
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inaplicabilidade do principio, mas sob o argumento de que a protecdo individual a
que o mesmo se pretende perde o carater liberal ao se converter em prote¢do do
Estado. Todavia, esta inaplicabilidade s6 deveria se manter enquanto ndo surgisse
uma codificacdo internacional.

Vale lembrar, por derradeiro, a peculiar posicao assumida por KELSEN em
relacdo a esta questdo. Para ele, realmente os julgamentos de Nuremberg foram
baseados em leis posteriores aos fatos e que esta circunstancia violaria o principio
da legalidade, que considera como um principio geral de direito e moral. Contudo,
invoca outro principio geral de direito de que a ignorancia da lei ndo escusa o
agente de seu cumprimento. Evoca, ainda, um argumento de justica, que seria a
punicao dos agentes do nacional-socialismo e que deve prevalecer sobre os
demais.??

KELSEN analisa, ainda, se houve a real formacao de um precedente judicial
para o Direito Internacional. Para o jurista, o precedente deve ser considerado uma
decisdo judicial que tem como caracteristica o papel formulador de uma nova regra
de direito, possuindo o carater jurisprudencial e ndo decorrente de um 6rgao
legislativo. Além disso, o precedente deve ter um carater geral de aplicacdo do
direito - o que permite a resolu¢do de casos similares da mesma forma. O Tribunal
de Nuremberg ndo consistiria em um precedente, pois ndo estabeleceu uma nova
regra de direito, mas apenas reconheceu e aplicou regras juridicas preexistentes,
anteriormente previstas no Acordo de Londres.?3

De toda forma, pode-se dizer que esta etapa da justica de transi¢do teve
como simbolo os julgamentos de Nuremberg, desenvolvendo-se a partir de 1945,
em condi¢cOes especificas, que ndo se protrairam e que comecaram a se alterar a
partir dos anos 50, com a Guerra Fria. Teve, portanto, como caracteristicas de
cooperacdo entre os Estados, a aplicagdo de uma justica internacional e o
desenvolvimento do conceito de reconstrucao nacional, aplicado a Alemanha de
reduzida soberania no pds-guerra.

De toda maneira, este periodo deixou o legado da criminalizacdo das
condutas violadoras dos direitos humanos, consistindo na base do Direito
Internacional sobre o tema representou uma série de avangos em relacdo a
persecucdo das mais graves violacdes dos direitos humanos, delineando a posicao
de pronta reprovacdao e de intolerancia em relacido as mesmas a partir da
responsabiliza¢do individual.

3.2. Segunda fase.

A segunda fase da justica de transi¢do associa-se a onda de democratizagao
que tomou forma no periodo pds Guerra Fria, com o colapso da Unido Soviética,
atingindo o leste europeu apés 1989. Também nas nacdes da Africa e América
Central estas mudancas ocorreram no mesmo marco temporal. J4 na América
Latina foi a queda dos regimes militares estabelecidos, em grande parte, na década
de 70, que possibilitou esta fase de democratizacao e reconstrucdo nacional. Em
oposicao ao internacionalismo notado na primeira fase, este momento
caracterizou-se pela democratizagdo, moderniza¢do e reconstrucdo nacional,
considerando-se uma diversidade das condi¢cdes locais e a variacdo das
caracteristicas politicas de cada nagao.?*

Experimentou-se, entdo, um momento de direcionamento da justica de
transicdo para a constru¢do de uma historia alternativa a partir de abusos
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passados. 25 Desta maneira, formou-se uma conflitante dicotomia entre justica e
verdade. Nesta fase se fez presente a aplicacdo significativa de mecanismos de
transi¢do que se propunham a pacificacdo nacional, como é o caso da edicao das
leis de anistia e a criacdo das comissoes de verdade - estas ultimas, corpos oficiais
com a funcdo de investigar, documentar e relatar violacdes de direitos humanos
ocorridas em determinado territorio e espaco de tempo. Os objetivos de perdao e
reconciliacdo estdo relacionados a esta fase da justica de transicao.

Quanto as comissdes de verdade, em que se pese sua criacdo institucional,
funcionaram como uma forma mais privada de justica, estabelecendo o didlogo
entre as vitimas e os autores das violacdes de direitos humanos a partir da
participacao de diversos atores nao estatais.

Esta fase da justica de transicao, ao contrario do ocorrido anteriormente na
primeira fase - marcadamente com a realizacdo dos julgamentos de Nuremberg -
representou uma etapa de responsabilizacdo penal por parte de um pequeno
numero de participantes dos regimes, primordialmente na figura de seus lideres.2¢
A Argentina é um exemplo muito claro e paradigmatico de uma nag¢ao da América
Latina em que se fizeram presentes as caracteristicas da segunda fase da justica de
transicao.

A mudanca do governo ditatorial para o democratico neste pais se deu,
consideravelmente, a partir de uma delicada conjugacao entre militares e o novo
regime. Antes de deixar o governo argentino, a lideranca militar editou a Lei n2
22.924, que ficou conhecida como o decreto de auto-anistia. Ela determinou que
fossem anistiados todos os delitos cometidos com motivacdo ou finalidade
terrorista ou subversiva ocorridos entre 25 de maio de 1973 e 17 de junho de
1982.27

Os verdadeiros beneficiados pela lei, entretanto, foram os agentes estatais.
Isto porque, além do fato de o préprio governo ter declarado que aniquilou toda a
atividade subversiva, seu conteido é notadamente tendencioso. Em seu artigo 19,
estendeu o beneficio aqueles que tivessem realizado acdes no sentido de prevenir,
combater ou eliminar as atividades subversivas, ao mesmo tempo em que, no
artigo 22, vedou a aplicacdo aos que foram integrantes das “associagdes ilicitas
terroristas ou subversivas” e ndo estavam residindo no pais. A anistia também nao
alcangou quem ainda manifestasse a inten¢do ou propdsito de continuar vinculado
a estas associagoes.

Com esta restricao presente no artigo 22, considerando-se o conceito amplo
que o governo militar havia assumido para definir as atividades subversivas ou
terroristas, houve muito poucos casos de pessoas, que ja nao tivessem sido mortas
ou desaparecidas, que pudessem se beneficiar da anistia.?8

A Lei n? 22.294 foi editada em 22 de setembro de 1983, pouco antes da
realizacdo das eleicdes presidenciais. Raul Alfonsin, candidato de oposicao ao
peronismo, posicionava-se contra a mesma e sua aplicagdo, baseando-se na
aplica¢do do artigo 29 da Constituicao Nacional??, onde é proibida a concessao de
poderes extraordinarios ao Executivo. Em sua campanha, dizia que, com a lei de
auto-anistia, a atuacdo do Poder Judiciario era impedida por um Executivo que
havia absorvido fungdes legislativas.3?

Alfonsin, ao chegar ao governo, iniciou um processo de punicao dos feitos
ocorridos durante a ditadura, no qual definiu trés principios que serviriam como
orientacdo sobre o modo pelo qual ela ocorreria. Tanto os atos de repressao
praticados pelo Estado quanto os crimes praticados pelos agentes considerados
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como subversivos seriam punidos. Haveria limites temporais para que essa
punicao se exercesse. E, finalmente, a responsabilizacdo dos individuos seria
dividida em trés espécies: os que haviam dado as ordens, os que as haviam
cumprido mediante coacdo e aqueles que haviam se excedido no cumprimento
delas.31

Deram-se, logo apds ter Alfonsin assumido o governo, dois importantes
movimentos do novo regime na direcdo de se realizar uma justica retroativa,
apurando as violacdes dos direitos humanos ocorridas durante o regime anterior:
a derrogacdo da auto-anistia e a criagdo da CONADEP (Comisién Nacional sobre la
Desaparicion de Personas). Ela era uma comissdo independente, que possuia
poderes e autonomia para investigar todas as demandas de desaparecimentos
forcados, que eram formuladas por parentes e amigos das vitimas.32

Entretanto, algumas medidas especificas no seu plano de acao (como a ja
mencionada classificagdo dos agentes que praticaram ilicito em trés tipos)
demonstravam que, em que pese a apurac¢do dos feitos, a forma de sanciona-los
seria limitada. Uma das questdes que se destacou neste contexto foi o tratamento
dispensado aos militares envolvidos. Se, por um lado, era iniciada a punicdo de
alguns deles, por outro, grande parte ficaria isenta de responsabilizacdo penal,
baseando-se na obediéncia devida.

Assim, caracterizando esta que seria classificada por TEITEL como a
segunda fase da justica de transicao, houve a responsabilizacio de maneira
preponderante dos lideres do regime. Com a edi¢cao do Decreto n? 158, ordenou-se
o inicio de procedimentos judiciais contra os lideres das trés juntas militares:
Videla, Viola e Galtieri pelo Exército; Massera, Lambruschini e Anaya pela Marinha
e Agosti, Graffigna e Lami Dozo pelas Forgas Aéreas.

Para conter a quantidade de julgamentos deflagrada com o inicio do
processo punitivo foram editadas as Leis do Ponto Final e da Obediéncia Devida. A
Lei do Ponto Final (23.492/86) estabelecia que ao fim do prazo de sessenta dias a
partir de sua promulgacdo aqueles crimes praticados durante o regime anterior e
que se buscara antes a punicao estariam prescritos, se ndo ocorrida ainda a citacao
dos réus. A lei, apesar de ndo o fazer de maneira expressa, era a concessao de uma
anistia, sem, entretanto, atender ao seu carater de generalidade, uma vez que nao
se alterou a condenacdo dos comandantes das juntas e dos oficiais de alta patente.
Desta maneira, eram mantidos os simbolos dos julgamentos e Alfonsin conseguia
colocar-se minimamente fiel aos preceitos de sua campanha, que pregavam a luta
contra a impunidade.33

A Lei da Obediéncia Devida (23.521/87) criava a presuncdo irrefutavel de
que os oficiais de média e baixa hierarquia, sem poder decisério, haviam atuado
em razao de obediéncia devida.3* Recorrendo-se a doutrina patria, o que se
entende genericamente por obediéncia devida é “a conduta do subordinado que
obedece a mandato procedente de superior hierarquico, quando este ordena no
circulo de suas atribui¢cdes e na forma requerida pelas disposi¢des legais”.3> No
caso da mencionada lei, com uma extensao do conceito, os delitos cometidos por
militares de média ou baixa patente se tornaram impuniveis, direcionando o foco
apenas aos poucos que haviam comandado o sistema estatal repressor.

Assim, caracterizou-se a justica aplicada apo6s o regime militar argentino -
que teve seu fim em 1983 - por uma responsabilizagdo com uma forte carga
simbolica de seus lideres, e o afastamento da punicdo dos subordinados. A
Argentina, somente ap0s quinze anos apos a edi¢cdo das mencionadas leis de anistia
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colocou em discussio pela Corte Suprema de Justica da nacdo a
constitucionalidade e aplicabilidade das mesmas - periodo em que coincide com a
terceira fase da justi¢a de transicdo, que nos é contemporanea e assume diferentes
contornos.

A auséncia de questionamento sobre a possibilidade de invalidacao deste
instrumento de perddo nao tem sido, entretanto, uma realidade que se enquadre
nas discussdes sobre a vigéncia dos Direitos Humanos realizadas na América
Latina.

Vem intensificando-se o tema da busca da verdade, memoria e justica em
relacdo aos anos de opressao. Este € o caso, por exemplo, do Chile, cujo decreto-lei
n? 2.191/78, que anistiava os crimes cometidos entre 1973 e 1978, foi revogado
em razao de decisdo do sistema interamericano; do Uruguai, que condenou Juan
Maria Bordaberry, cuja ditadura ocorreu entre 1973 e 1976; do Peru, que a partir
da sentenca da Corte Interamericana no caso Barrios Altos teve invalidadas as leis
de anistia e, ainda, da Argentina, caso particularmente expressivo, onde seu
maximo tribunal, a Corte Suprema, declarou inconstitucionais as leis.36

3.3. Terceira fase.

A terceira fase da justica de transicao localiza-se cronologicamente no fim
do século XX, estando associada ao fendmeno da globalizacdo, que vem
acompanhado de instabilidade politica, fragmentacao e conflitos perenes. Esta fase
se relaciona ao comprometimento com a persecucdo dos responsaveis pelas
violacdes aos direitos humanos, por meio de uma expansao destes direitos e a
constituicdo de um novo paradigma de Estado de Direito.3”

Segundo ROHT-ARIAZA, as novas instituicdes de justica global se
expandiram a partir do século XX, sendo que a literatura sobre o assunto se
desenvolveu especificamente nos ultimos vinte anos.3® Consiste em uma etapa de
expansado e institucionalizacdo da justica de transicdo. Para NAGY, trata-se do
surgimento de um projeto global abrangendo esta espécie de justica, que nao
questiona mais se a comunidade internacional deve ou nao tomar alguma atitude
em relacdo as atrocidades, as violacdes de direitos ocorridas, mas em como fazé-
lo.3°

A justica de transicdo, no seu aspecto mais pratico, de responsabilizacdo das
violacdes de direitos ocorridas, o que MILLER chama de seu nivel operacional4?,
traduz-se pela realizacdo dos julgamentos nacionais e internacionais e do
estabelecimento das comissdes de verdade. Assim, os julgamentos promovidos em
relacdo as graves violacdes dos direitos humanos ocorridas na recente historia
internacional sao expressoes da justica de transicdo, como os casos dos tribunais
internacionais estatuidos para a apura¢do dos crimes cometidos na Antiga
[ugoslavia, Ruanda e Serra Leoa.

Ocorre nesta fase da justica de transicdo, portanto, a criacdo do Tribunal da
Antiga lugoslavia; do Tribunal de Ruanda, de Serra Leoa e também a criagdo do
Tribunal Penal Internacional, a partir da ratificacdo do Estatuto de Roma. Para
CASSESE#, a comunidade internacional buscou afirmar os principios fundamentais
de direito humanitario por meio da punicdao dos autores das atrocidades. Assim,
durante este processo - que significou o desenvolvimento de instituices
competentes para a persecuc¢do de violacdes ao direito humanitario - ter-se iam
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destacado duas etapas: a primeira corresponderia a criagdo dos tribunais da Antiga
[ugoslavia e de Ruanda e a segunda da criacdo do Tribunal Penal Internacional.

Como assevera ]APIASSU42, o conflito ocorrido nos BAalcas caracterizou-se
por uma pratica que a Organizacao das Nag¢des Unidas (ONU) referiu-se como uma
depuracao étnica. Esta consiste na busca de uma homogeneidade étnica, onde por
meio da forca ou intimidacdo se expulsa determinado grupo de pessoas de uma
regido. Uma série de violagdes de direitos humanos serve como meio de realizacao
do mencionado objetivo, como “homicidios, torturas, encarceramentos arbitrarios,
execucgdes sem processo judicial, estupro e outras agressoes sexuais, confinamento
de populagdes civis em guetos, expulsdes pela forca, deslocamento e deportagdo de
populacgdes civis, ataques deliberados ou ameacgas de ataques contra civis e zonas
civis, destruicdo injustificada de bens”.

Segundo relata SCHABAS#3, o Tribunal da antiga Iugoslavia foi criado pela
Resolucdo 808, em 22 de fevereiro de 1993, sendo que o Conselho de Seguranca
ndo se pronunciou sobre a forma como ele deveria ser estabelecido, tampouco a
partir de que bases legais. O relatorio do Secretario Geral disse ndo ter a Resolucao
estabelecido uma jurisdicdo penal internacional, nem a criagdo de uma corte
criminal internacional de carater permanente - questdes que ainda precisariam
ser analisadas pela Assembléia Geral e pela “Comissao de Direito Internacional”.

Em situa¢des normais, defendia o Secretario Geral, tais questdes - que
envolvem a implementacdo de um tribunal - deveriam ser firmadas mediante
tratados, o que ndo seria viavel na situacdo em questdo. Neste caso particular,
devera ser estabelecido pelo Conselho de Seguranga, como forma de coacao, um
orgdo subsidiario nos termos do artigo 29 da Carta, mas de natureza judicial. Ele
devera exercer sua jurisdicdo independentemente de pressdes politicas, nao
estando sujeito a autoridade do Conselho de Seguranga.

O estabelecimento do tribunal foi quase que imediatamente contestado
pelos advogados de defesa, pois a Carta das Nacdes Unidas nao daria essa
prerrogativa ao Conselho de Seguranga - o que sé poderia ter sido realizado por
meio de tratado, ou por uma emenda a Carta. Esta questao foi afastada pela Camara
de Julgamento, tendo sido seu entendimento mantido pela Camara de Apelacoes.

Foi levantada a questdo preliminar sobre a possibilidade de o Tribunal
examinar a legalidade do seu préprio estabelecimento. A Corte Internacional de
Justica havia se mostrado reticente em rever uma decisdo do Conselho de
Seguranca, uma vez que a Carta da ONU ndo previa hierarquia entre seus
principais 6rgdos. A Carta das Na¢des Unidas daria ao Conselho a prerrogativa de
criar 0rgados subsididrios que considere necessarios para o cumprimento de suas
funcdes. No entanto, a base para criagcdo dos tribunais seria o capitulo VII, que
estabelece que a determina¢do da existéncia de ameaca ou violacdo a paz, ou
agressao cabera ao Conselho de Seguranga a criacao dos tribunais.

Assim, em 25 de maio de 1993, o Conselho de Seguranca implementou por
meio da Resolucdo 827 um tribunal internacional destinado a apuracdo da
responsabilidade penal pelas violagdes aos direitos humanos ocorridas entre 12 de
janeiro de 1991 e a data da celebracdo da paz. O Tribunal Internacional da antiga
lugoslavia apresenta competéncia concorrente com as cortes nacionais, sendo que
pode afirmar sua primazia, na hipotese em que haja interesse da justica
internacional.**

A Camara de Julgamentos do Tribunal de Ruanda chegou as mesmas
conclusdes em relacdo as questdes anteriormente levantadas. Uma diferenca se
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nota, porém. Enquanto que o conflito na antiga Iugoslavia tinha o inquestionavel
carater interno, em Ruanda os crimes teriam sido cometidos também em territorio
de paises vizinhos.

Apesar desta discussdo, houve, em ambos os casos - antiga lugoslavia e
Ruanda - o destaque da importancia do consentimento dos Estados envolvidos. No
caso Tadic e no Kanyabashi, os governos nao s6 ndo contestaram a jurisdicio como
aprovaram e ofereceram apoio aos tribunais - o que ndo estaria, segundo
declaracao do governo de Ruanda, violando sua soberania.

Esta questao preliminar esta sempre sendo aventada, mas a jurisprudéncia
neste sentido tem sido inabalavel - no sentido da competéncia do Conselho de
Seguranca para a implementacdo dos tribunais, que agora pode ser encontrada no
Estatuto de Roma.

Houve também a criagdo de um tribunal para apurar as viola¢des ocorridas
em Serra Leoa. A Corte Especial de Serra Leoa nao foi criada por determinacdo do
Conselho de Seguranca da ONU - que andava mal visto no fim dos anos 90 - mas
por um tratado celebrado entre a Organiza¢do das Nacdes Unidas e o governo de
Serra Leoa. 4> Foi, portanto, um tratado firmado entre o governo de um Estado e
uma Organizacao Internacional - que também tem a faculdade de estabelecer
normas internacionais.

A Convencdao de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados e
Organizacoes Internacionais ou entre Organiza¢des Internacionais - assinada em
21 de marco de 1986 e redigida para complementar a Conven¢do de Viena sobre o
Direito dos Tratados, de 1969, que lidava somente com o tratado entre os Estados
- havia afirmado que a faculdade de celebrar tratados internacionais nao era mais
exclusividade dos Estados.

O Tribunal de Nuremberg também havia sido estabelecido por um tratado
entre as quatro poténcias que ocuparam a Alemanha (para as quais a Alemanha
havia se rendido e que, portanto, teriam soberania para a criagdo do tribunal).
Neste sentido se justificou a criacdo do tribunal pelo governo de Serra Leoa, que
estaria agindo no exercicio de sua propria soberania.

Apesar de nao ter sido criado pelo Conselho de Seguranca da ONU, ele teve
grande participa¢do na sua implementacdao, como na aprovacdao do seu estatuto,
que se deu a partir da Resolu¢do 955 do Conselho de Seguranca, de 8 de novembro
de 1994, visando extinguir uma situacdo de ameaga a paz e a seguranca
internacionais, caracterizada pelo genocidio e outras flagrantes violacdes aos
direitos humanos.*®

Os advogados de defesa contestaram a criacdo do tribunal de Serra Leoa
numa tentativa de limitar sua jurisdicao, pois ja que havia sido fruto de tratado
entre o governo e as Nacdes Unidas, o exercicio de sua jurisdicao sé poderia ser
feito dentro dos limites pertencentes ao Estado de Serra Leoa. A Camara de
Apelacdes, no entanto, disse ter sido o tribunal estabelecido para cumprir um
mandato internacional, sendo um mecanismo de justi¢a internacional. Alegaram,
ainda, que o estabelecimento da Corte Especial teria violado a constituicdo de
Serra Leoa: o Unico meio de cria-lo seria por meio de um referendo que autorizasse
emenda constitucional neste sentido. A Camara de Apela¢des respondeu dizendo
ndo fazer o tribunal parte do sistema judiciario de Serra Leoa, ndo devendo se
subordinar a ele. 4’

Por terem os tribunais de Ruanda e da antiga lugoslavia sido criados pelo
Conselho de Seguranca, deles poderiam emanar ordens contra os Estados e
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também interferir em procedimentos em curso internamente que fossem também
matéria de sua competéncia. Ja o tribunal de Serra Leoa nao poderia ditar ordens
contra Estados e sua primazia seria apenas em rela¢do aos tribunais do pais.

As diferencas baseadas na natureza da criacdo dos tribunais sao mais
tedricas do que praticas. Os tribunais criados pelo Conselho acabam por recorrer a
ele como forma de pressionar o cumprimento de suas decisdes. Caso um Estado
ndo cumpra suas decisdes, os tribunais sdao impotentes se ndao houver uma
posterior atuacdo do Conselho de Seguranca. Do mesmo modo, nada impede que o
tribunal de Serra Leoa recorra ao auxilio do Conselho de Seguranca.

Em relacdo a essa questdao das limitacdes da Corte Especial de Serra Leoa,
destacou-se o episddio de Charles Taylor, em relacdo ao qual as investidas do
tribunal no sentido de captura foram frustradas. Presidente da Libéria entre 1997
e 2003, foi acusado por varios crimes em seu pais e também em Serra Leoa.
Entretanto, ndo é uma demonstracdo convincente da fraqueza institucional do
tribunal. Os paises que se negaram a entregar Charles Taylor - Gana e Nigéria -
invocaram argumentos legais internacionalmente validos para o fato, como os
principios da imunidade e da soberania do pais em conceder asilo,
respectivamente.

Assim, percebe-se que, em que se pesem 0s objetivos destes tribunais, de
responsabiliza¢do penal pelas violagdes cometidas - a exemplo de Nuremberg - os
mesmos sofreram criticas pelo fato de terem sido criados para julgar abusos
cometidos antes de sua implementacao. Com o objetivo, entre outros, de se
estabelecer um tribunal que ndo padecesse deste vicio, criou-se o Tribunal Penal
Internacional (TPI).

Como afirma TEITEL, a criacao do TPI foi precedida pela criagdo ad hoc de
tribunais internacionais para julgar os crimes contra a humanidade cometidos nos
Balcds e em Ruanda. Meio século apds a criagdo do Tribunal Militar de Nuremberg,
a Corte Internacional representa um fim deste modelo de tribunais criados para o
julgamento de fatos anteriores a sua criacdo, pois se trata de um tribunal
permanente, que tem como escopo a persecuc¢do de crimes de guerra, genocidio e
crimes contra a humanidade.

O préprio Estatuto de Roma, em seu artigo 22, consolida o principio da
legalidade, ao determinar a necessidade de existéncia de uma lei prévia para a
configuracdo do delito, vedando a analogia in malam partem e estabelecendo o
principio do in dubio pro reu para as hipoteses de interpretacdo da lei penal. 48

Define, ainda, o artigo 24, que o TPI s tera competéncia para julgar crimes
cometidos ap0s sua entrada em vigor e, de maneira expressa, prevé a
retroatividade da lei penal mais benéfica. Ao se reconhecer o principio da
legalidade como norte da atuagao do TPI, haveria uma aproximag¢do com o direito
romano germanico. Ha, ainda, em seu artigo 5%, uma enumerag¢do taxativa dos
delitos de competéncia do TPI, sendo eles o genocidio, os crimes contra a
humanidade, os crimes de guerra e os crimes de agressdo.*?

Ressalte-se, todavia, que o artigo 10 do mencionado Estatuto, ao definir os
elementos referentes aos crimes por ele tipificados prevé que “nada no presente
capitulo devera ser interpretado como limitando ou afetando, de alguma maneira,
as normas existentes ou em desenvolvimento no direito internacional” e, ainda, no
artigo 22 (3), que trata dos principios gerais de direito penal que “o disposto no
presente artigo nao afetara a tipificacdo de uma conduta como crime nos termos
do direito internacional, independentemente do presente Estatuto”. Assim, parece
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ser dada a este principio uma interpretagdo algo diferente da que ocorre nos
ordenamentos juridicos internos.

Alguns criticos ao Estatuto de Roma argumentam que ndo se pode exercer
jurisdicdo sobre nacionais de Estados que ndo sdo signatarios dos tratados,
embora seja inquestionavel que os Estados-parte possam exercer jurisdi¢cdo contra
os nacionais de outros Estados em relacdo a crimes cometidos em seu territorio.
Para SCHABAS®%), essa questdo menos interessante do que aquela sobre ser
possivel um tribunal penal internacional ir além daquela jurisdi¢do que poderia ser
exercida pelos tribunais internos - que consiste, basicamente, no problema de
julgar os lideres de Estados que nao fagam parte do tratado.

Portanto, surge o Tribunal Penal Internacional como um dos mais
importantes instrumentos de realizacdo da justica de transicdo contemporanea,
reafirmando a protecdo internacional dos direitos humanos e a intolerancia a sua
respectiva violacao.

Ha, desta forma, nesta terceira fase da justica de transicdo, uma atribuicao
de um papel central a mesma no plano internacional, promovendo sua expansao e
normalizacdo. O que antes era considerado como uma questao legal associada a
determinadas condi¢Ges pds-conflito, agora emerge como uma reflexdo primordial
para a comunidade internacional. Isto se acentua ao se considerar as condi¢des
politicas atuais, em que ocorrem a chamada guerra em tempos de paz (como
podem ser concebidas algumas formas de combate ao terrorismo), a fragmentacao
politica, a existéncia de Estados frageis, de pequenas guerras e de conflitos
constantes. 51

4. 0S PRINCIPIOS DE CHICAGO.

Dentro deste contexto, parece interessante tentar ordenar um conjunto de
medidas que deve ser tomado ap6s um periodo de graves violagdes aos direitos
humanos, que possam permitir a pretendida transicao.

Por esta razdo, BASSIOUNI procurou estabelecer o que chamou de
Principios de Chicago. Na realidade, previu sete principios, que tratam de medidas
penais e ndo-penais, que devem ser adotadas para a reestruturacdo do Estado e o
estabelecimento de um Estado de Direito.

Assim, a justica pods-conflito estaria baseada na compreensdo de que a
estabilidade nacional e o estabelecimento de um governo democratico em uma
realidade de conflitos pretéritos estdo ligados de maneira indissociavel ao
comprometimento com a justica e com a responsabiliza¢do dos culpados.

A despeito do crescente reconhecimento destas premissas no momento da
realizacdo da justica pos-conflito, a comunidade internacional tem se mostrado
despreparada. Entidades como a Organizacdao das Nac¢des Unidas, os governos, as
organiza¢cdes nao governamentais, entre outras, procedem a partir de meios
improvisados e ineficientes; as estratégias de justica costumam ndo estar
integradas em prol de um objetivo comum e este, por sua vez, ndo direcionado as
demandas especificas do contexto local.

O primeiro dos principios afirma que os Estados devem promover a
persecucdo dos autores de graves violacdes aos direitos humanos. Este principio
faz transparecer a idéia de primazia da jurisdicdo interna, somada a possibilidade
de se recorrer as cortes internacionais quando o Estado mostrar-se incapaz de
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apurar os abusos, ou omisso em relacgdo aos mesmos. Ainda, traz como
possibilidade a utilizagdo da jurisdicao universal como suporte a persecucao penal.

Do mesmo modo, os Estados devem respeitar o direito a verdade e
fomentar a realizacdo de investigacoes formais por violagdes ocorridas, seja por
meio da criacdo de comissdes de verdade, seja por meio da atuacdo de outros
orgdos institucionais. As vitimas, familiares e a sociedade em geral possuem o
direito de conhecer a verdade sobre as violacdes de direitos humanos, ocorridas
em todas as suas faces, inclusive no que concerne a identificacio e
responsabiliza¢do dos culpados.

Como terceiro principio, BASSIOUNI traz a necessidade de se conferir um
status especial as vitimas, assegurando o acesso a justica e promovendo as devidas
reparacdes. Estas reparacdes podem ser indenizacdes, assumindo um aspecto
financeiro; garantias de ndo repeticdo das violag¢des; restituicdo do statuas quo da
vitima antes das violacdes e reabilitacdo, que seria a assisténcia médica,
psicologica e legal, educagdo e treinamento para algum tipo de servico. Além disso,
arealizacdo de reparagdes morais, como o pedido de desculpas as vitimas.

Os Estados devem promover a implementacdo de politicas de veto (vetting
policies), sancoes e medidas administrativas destinadas a punicdo dos culpados, a
prevencao de futuras violacdes e a distin¢ao entre o novo governo democratico e o
regime opressor anterior a partir da responsabilizacdo penal e respeito aos
direitos humanos. Esta politica consiste na proibi¢do daqueles que participaram do
governo anterior, realizando abusos, de fazer parte das Forcas Armadas, agéncias
de inteligéncia ou outras forcas de seguranca; dos lideres politicos de se elegerem
no novo governo; o afastamento de membros do judiciario e demais funcionarios
da administracao publica associados ao regime anterior.

O quinto principio estabelece a necessidade de programas oficiais e
iniciativas populares que promovam a preservacdo memoria, transmitindo a
sociedade o histdrico dos abusos sofridos, também como forma de prevencdo de
violagoes futuras.

Devem os Estados, ainda, apoiar e respeitar abordagens tradicionais,
indigenas e religiosas que se manifestem em relacdo as violagdes cometidas,
geralmente ignoradas neste processo de transicdo. Por fim, o ultimo principio
determina que os Estados promovam reformas institucionais de apoio ao Estado
de Direito, restaurando a confianca publica, e um sistema de protecdo de direitos
fundamentais.

Tais principios se tornam importantes, visto que a falta de diretrizes basicas
torna dificil para os agentes nacionais e internacionais determinarem de forma
eficiente quais as estratégias e politicas mais eficazes para lidar com necessidades
especificas de cada local, considerando seus aspectos sociais, politicos, culturais e
econdmicos.

5. 0 BRASIL.

O Brasil nao foi exce¢do aos regimes ditatoriais vigoraram em toda América
Latina. Este fendmeno encaixa-se no contexto da Guerra Fria e no combate da
chamada “ameac¢a comunista” pelo bloco capitalista, definido no pés-Segunda
Guerra Mundial. O governo do presidente Jodo Goulart, entre os anos de 1961 e
1964, passou a dar uma maior abertura as organizagdes sociais, anunciando
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reformas de base, que abrangeriam mudancas na estrutura agraria, econdomica e
educacional do pais.

Assim como sucedeu na Argentina, a atividade politica de esquerda
comegou a ser vista como um inimigo interno por determinados setores
hegemonicos e pelo oficialato militar, que devia ser combatido. A crise politica e as
tensdes sociais, que se arrastavam desde o governo anterior, de Janio Quadros,
comecaram a se agravar. Os partidos de oposi¢cdo, como a Unido Democratica
Nacional e o Partido Social Democratico, culpavam o governo por estes problemas
e o acusavam de planejar um golpe de esquerda.

Em 19 de marco de 1964, no centro de Sdo Paulo, ocorreu a Marcha da
Familia com Deus pela Liberdade, que levou milhares de pessoas as ruas e cujos
objetivos eram: uma mobilizacdo publica contra o governo de Joao Goulart; e
impedir o estabelecimento do comunismo. No dia 31 de marco, tropas saidas de
Minas Gerais e Sdo Paulo avangaram sobre o Rio de Janeiro, local em que o governo
federal contava com o apoio de setores importantes da oficialidade e das Forcas
Armadas. Para evitar a guerra civil, Goulart abandonou o pais, refugiando-se no
Uruguai.

No dia 12 de abril, o Congresso Nacional declarou a vacancia da Presidéncia,
tendo os comandantes militares assumido o poder. Em 9 de abril decretou-se o Ato
Institucional N2 1, que cassava mandatos e suspendia a imunidade parlamentar, a
vitaliciedade dos magistrados, a estabilidade dos funcionarios publicos e outros
direitos constitucionais e que viria a ser o primeiro de uma série de atos. Em 15 de
abril de 1964, o Congresso Nacional elegeu o general Castello Branco para a
presidéncia da Republica.

0 governo militar estendeu-se até a abertura politica de 1985, e foi marcado
por autoritarismo, supressao dos direitos constitucionais, perseguicao policial e
militar, prisdo e tortura dos opositores e pela censura prévia aos meios de
comunicacao. Cinco militares assumiram a presidéncia do pais, sucedendo-se ao
longo de 21 anos.

O ultimo presidente da ditadura militar foi o general Jodo Baptista
Figueiredo, em cujo governo foi sancionada a lei de anistia. A Lei 6.683, de 28 de
agosto de 1979, concedeu anistia a todos aqueles que, no periodo de 02 de
setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979, praticaram crimes politicos ou conexos.
Ela nasceu com um carater de indiscutivel auto-anistia, uma vez que exclui do
beneficio aqueles que foram condenados pela pratica de terrorismo, assalto,
seqliestro e atentado pessoal.>2

Estes foram atos, caracteristicamente, da oposicdo politica ao regime
militar, o que gerava um tratamento desproporcional. Ante a flagrancia desta
violacdo ao principio da isonomia, a jurisprudéncia do Superior Tribunal Militar
estendeu o beneficio aqueles que eram considerados subversivos, tornando-se a
anistia geral e irrestrita.>® Ainda assim, desde sua edicdo, em 1979, até
recentemente, nada mais se havia debatido a respeito da validade da lei, que sob o
argumento da pacificagdo nacional beneficia os torturadores e as suas vitimas.>*

Posteriormente, o Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias,
relacionado com a Constituicao Federal de 1988, estabeleceu, em seu artigo 8¢,
anistia aos que, no periodo de 18 de setembro de 1946 até a data da promulgacao
da Constituicdo, foram atingidos, em decorréncia de motivacdo exclusivamente
politica, por atos de excecdo, institucionais ou complementares, aos que foram
abrangidos pelo Decreto Legislativo n? 18, de 15 de dezembro de 1961, e aos
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atingidos pelo Decreto-Lei n? 864, de 12 de setembro de 1969, asseguradas as
promocgdes, na inatividade, ao cargo, emprego, posto ou graduacdo a que teriam
direito se estivessem em servico ativo, obedecidos os prazos de permanéncia em
atividade previstos nas leis e regulamentos vigentes, respeitadas as caracteristicas
e peculiaridades das carreiras dos servidores publicos civis e militares e
observados os respectivos regimes juridicos.

Ja a Lei n? 10.559, de 13 de novembro de 2002, que regulamentou o artigo
89, prevé repara¢do econdmica, que podera ser concedida em prestacdo Unica
correspondente a 30 salarios minimos por ano de perseguicdo politica até o limite
de 100 mil reais, ou prestacdo mensal que correspondera ao posto, cargo,
graduacdo ou emprego que o anistiado ocuparia se na ativa estivesse, observado o
limite do teto da remuneragdo do servidor publico federal.

Para os fins previstos nestes dispositivos legais, os julgamentos sao feitos
pela Comissdo de Anistia, 6rgao vinculado ao Ministério da Justica que, para
analisar estes casos tem conselho formado por 22 integrantes e atua em duas
instancias. Seus conselheiros sdo indicados pelo presidente da Comissao e
referendados pelo ministro da justica.

Em 2007, o Estado teria gasto mais de 80 milhdes de reais em indenizagdes,
que ocorreram em pagamentos unicos, na hipdotese de danos morais e em
pagamentos mensais, quando se comprovou a demissdo em decorréncia de
perseguicdo politica.>®

Entretanto, a propositura de algumas a¢cdes vem extrapolando a pretensao
indenizatdria. Este é o caso do processo movido contra o Coronel Carlos Alberto
Brilhante Ustra, que comandou o DOI - Codi (Destacamento de Operacdes de
Informagdes - Centro de Operag¢des de Defesa Interna) de 1970 a 1974, 6rgao de
inteligéncia do governo militar, destinado a combater o “inimigo interno”,
apoiando-se na doutrina da seguranca nacional.

Ele foi processado duas vezes, na esfera civel, posto que se beneficiou da
anistia. Em 2005, a familia Teles iniciou uma acdao meramente declaratéria, sem
indenizacao pecuniaria, para afirmar a pratica de tortura contra os mesmos. O
casal, com os dois filhos e sua tia, foi levado as instalagdes do DOI - Codi em Sao
Paulo, por pertencer ao Partido Comunista e dar suporte aos guerrilheiros do
Araguaia, onde foram torturados fisica e psicologicamente.56

Também se moveu acdo civel contra o coronel em razdo da morte do
jornalista Luiz Eduardo da Rocha Merlino, torturado e morto no DOI - Codi, em
1971. O processo foi suspenso no Tribunal de Justica de Sdo Paulo, até que seja
decidido se Ustra é beneficiado ou nao pela lei de anistia.>”

No dia 15 de maio de 2008, o Ministério Publico Federal, em Sio Paulo,
ajuizou uma agdo civil publica contra Ustra e contra o militar Audir Santos Maciel,
que também comandou, apds o coronel, o DOI - Codi. A pretensdo redne trés
pedidos: que seja determinado o pagamento por parte destes militares das
indenizacdes desembolsadas pela Unido para os ex-presos politicos que passaram
pelo 6rgao; que as For¢as Armadas declarem terem os dois comandado um centro
de tortura, homicidios e prisdes ilegais e que a Unido revele os nomes e as
circunstancias da prisdo de todos que por la passaram.>8

Outra importante decisdo foi em relacdo a Guerrilha do Araguaia.>® Ela foi
um movimento de carater politico e revolucionario, promovido pelo Partido
Comunista do Brasil, no periodo compreendido entre 1966 e 1975, tendo as forcas
atuantes se estabelecido as margens do Rio Araguaia.
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A sentenga de segunda instancia dada pelo Tribunal Regional Federal da 12
Regido manteve, em 2005, a decisdo monocratica que acolheu a pretensao autoral,
determinando que a Unido informasse onde estdo sepultados os restos mortais dos
familiares dos autores, procedendo ao traslado das ossadas e sepultamento das
mesmas e que fornecesse as informagdes necessarias a lavratura das certidoes de
obito e todas as demais sobre a atuacdo militar no referido conflito. Para que se
pudesse fazer cumprir a sentenca, determinou, ainda, a intimacdo de todos os
agentes militares, independentemente do cargo ocupado, que houvessem atuado
nas operac¢oes em questao.

Nota-se, portanto, que as agdes que se tém proposto possuem um carater de
obtencdo do reconhecimento dos crimes praticados, resgatando a memoria dos
anos de repressdo, uma vez que a lei de anistia obstaculiza qualquer
responsabiliza¢do penal.

Todavia, ainda existem dificuldades quanto ao pleno conhecimento de todos
os fatos, como no caso do atentado a Ordem dos Advogados do Brasil, ocorrido em
1980, e cujos responsaveis até hoje ndo sdo conhecidos.®®

Quanto a questdo da punicdo dos eventuais responsaveis por violagdes
graves dos direitos humanos, ndo houve, no Brasil, nenhuma movimentacao
significativa, politica ou legal, no sentido de se rever a lei de anistia,
diferentemente do que ocorreu em outros paises da América Latina.

A Anistia Internacional, no informe apresentado em Londres em
25/05/2008, no que se refere ao Brasil, alerta para o fato dele ser “um dos tnicos
paises da regido que ndo contestou as leis que deram imunidade as autoridades do
regime militar responsaveis por graves abusos dos Direitos Humanos, como
tortura.”¢! Tal situacdo se protrai e os dizeres do informe se mantém atuais, apesar
de o tema ter sido trazido a debate.

0, a época, ministro da Justica, Tarso Genro, assumiu uma postura contraria
a lei de anistia, apesar de argumentar a desnecessidade de sua modificacao, pois
seria equivocada apenas a interpretacdao que é dada aos crimes politicos. Na
assinatura do Memorial da Anistia Politica no Brasil, em 15 de maio de 2008, o
ministro afirmou ser ela uma lei politica, que incide sobre esta espécie de crimes,
sendo que a tortura nao pode ser considerada como um deles.

Ao contrario do que ocorreu na Argentina, que declarou inconstitucionais as
suas leis de anistia, o Poder Judiciario brasileiro ndo apdéia esta posi¢do. O ministro
Marco Aurélio de Mello, do Supremo Tribunal Federal afirma que a punicao dos
crimes de tortura cometidos na ditadura seria uma retroacdo penal, afetando a
seguranga juridica e o avanco cultural.t?

A Argiiicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n? 153, proposta
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, em que se buscava a
determinacdo de que a Lei de Anistia nao poderia abranger atrocidades praticadas
por agentes do Estado, como a tortura e o desaparecimento for¢cado de pessoas foi
improvida pelo STF.

O Supremo Tribunal Federal considerou que a lei se refere a crimes
politicos e conexos, que seriam de qualquer natureza, mas relacionados com os
crimes politicos ou praticados com motivagao politica. Tal entendimento tornou a
anistia bilateral, ampla e geral. Considerou ainda que a Constituicao nao afeta leis-
medidas que a tenham precedido, como no caso da CF de 1988 e a lei de 1979, que
também precedeu documentos relativos a tortura. Ademais, a lei de anistia teria

38



Revista Eletronica de Direito Penal AIDP-GB Ano1 Vol1l N21 Junho 2013

sido reafirmada pela EC 26/85, o que afasta a possibilidade de auto-anistia e a faz
recepcionada pela CF 1988.

Assim, pode-se dizer que a resposta brasileira as graves violacdes aos
direitos humanos ocorridos no periodo de ditadura militar, basicamente disse
respeito a reorganizacdo do Estado, reintegracdo e reparacdo e, de alguma
maneira, memorializa¢do de vitimas.

Em matéria penal, ainda que o STF tenha decidido no sentido de improver a
ADPF n? 153, no Brasil se iniciou o processo de debate sobre a reavaliacdo da lei,
em adequacgdo ao que ja se tem feito em outros paises, como no caso Barrios Altos,
por exemplo. Este debate se constréi em torno da questio de qual seria a
importancia de uma resposta penal as atrocidades cometidas pelos regimes de
excecdo e o0 que ela representa para a reconciliacdo nacional e a formacao
democratica do pais.

6. CONCLUSAO.

A justica de transicdo ou justica pds-conflito assume uma importancia muito
grande no contexto do Direito Penal Internacional, tendo como premissa
fundamental a reconcilia¢do e pacificacao nacional no contexto pds-conflito, ou em
territérios governados por regimes autoritarios e violatérios dos direitos
humanos.

Para alcancar estes objetivos, bem como a consolidacdo de um Estado de
Direito fundado nos valores democraticos, diferentes sio o0s mecanismos
utilizados. Contudo, é indispensavel que se conheca e considere os aspectos
culturais, sociais, politicos e econdmicos que permeiam o conflito, além das
proprias sociedades que sobrevém apoés a sua cessagao.

Ha, de fato, uma dicotomia, uma oposi¢cdo entre esquecimento e punicdo -
ou responsabilizacao penal dos autores de violagdes aos direitos humanos - que
parece se resolver a partir de uma politica de persecug¢do dos abusos, como meio
capaz de evitar que se realizem outros e com forte apelo simbdlico, no sentido de
que o desrespeito a estes direitos ndo sera tolerado pelo novo governo e tampouco
pela comunidade internacional.

Neste sentido, os Principios de Chicago consistem em importantes
diretrizes gerais para a aplicacdo da justica de transicao em contextos locais, uma
vez que trazem as medidas indispensaveis a serem tomadas pelos Estados. Estas
consistem na persecucdo dos autores de graves violacdes aos direitos humanos; no
respeito ao direito a verdade e realizacdo de investigacdes formais por violacdes
ocorridas, seja por meio da criacdo de comissdes de verdade, seja por meio da
atuacao de outros Orgdos institucionais; na necessidade de se conferir um status
especial as vitimas, assegurando o acesso a justica e promovendo as devidas
reparacdes; na implementacdo de politicas de veto, sancdes e medidas
administrativas destinadas aos agentes associados ao regime anterior; na
necessidade de criagdo programas oficiais e iniciativas populares que promovam a
preservacdo memoria, transmitindo a sociedade o historico dos abusos sofridos;
no apoio e respeito das abordagens tradicionais, indigenas e religiosas que se
manifestem em relacdo as violagdes cometidas, geralmente ignoradas neste
processo de transicdo e, por fim, na promoc¢do de reformas institucionais de apoio
ao Estado de Direito, restaurando a confianga publica e o sistema de protecdo de
direitos fundamentais.
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As raizes da justica de transi¢cdo se encontram no periodo do pés Segunda
Guerra Mundial - apesar de alguns tracos da mesma poderem ser reconhecidos no
momento entre guerras, a partir da definicao do crime de agressao e a conseqliente
responsabiliza¢do dos Estados envolvidos.

Desta forma, o primeiro momento de responsabilizacdo penal, conferida as
pessoas envolvidas em sérias violacdes aos direitos humanos, emerge com os
julgamentos de Nuremberg - tribunal que sofreu uma série de criticas, por ser
considerado ad hoc e mesmo um tribunal de vencedores contra vencidos. Todavia,
deve-se reconhecer a importancia destes julgamentos como simbolo da reprovacao
das atrocidades cometidas e do fato de que efetivamente houve o julgamento dos
responsaveis promovidos pelos Estados e ndo meras execu¢des sumarias.

Assim, a primeira fase da justica de transicio é marcada por uma forte
cooperacdo entre os Estados e um significativo internacionalismo, consistindo na
base do Direito Internacional sobre o tema e representando uma série de avancos
em relacdo a persecucdo das mais graves violacdes dos direitos humanos,
delineando a posicao de pronta reprovacao e de intolerancia em relagdo as
mesmas a partir da responsabilizacdo individual.

Ja a segunda fase é onde se pronuncia e delineia a mencionada oposi¢ao
entre justica, a partir da punicdo, e reconciliagdo, a partir do esquecimento ou do
perddo. E o momento de dissolucdo da URSS e mudancas politicas nas nagdes da
Africa, América Central e América Latina - traduzida pela queda de autocracias
civico-militares.

Fez-se presente a aplicacdo significativa de mecanismos de transi¢do que se
propunham a pacificacdo nacional, como é o caso da edicdo das leis de anistia e a
criacdo das comissoes de verdade. Esta fase da justica de transicao, ao contrario do
ocorrido anteriormente na primeira fase - marcadamente com a realizacdo dos
julgamentos de Nuremberg - representou uma etapa de responsabilizacao penal
por parte de um pequeno numero de participantes dos regimes, primordialmente
na figura de seus lideres.

A terceira fase, que nos é contemporanea, é representada pela criacao dos
tribunais da antiga Iugoslavia, de Ruanda, de Serra Leoa e pela criagdo do Tribunal
Penal Internacional, este ultimo em resposta as criticas em relacdo aos primeiros,
representando um fim deste modelo de tribunais criados para o julgamento de
fatos anteriores a sua cria¢do, pois se trata da implementacdo de um tribunal
permanente, que tem como escopo a persecu¢do de crimes de guerra, genocidio e
crimes contra a humanidade.

Esta surge a partir da evolucao das outras duas, traz a justica de transicao
como um tema central do Direito Internacional, onde ja ndo mais se questiona a
possibilidade de responsabilizacdo penal, mas como se realizar a mesma. Ha um
comprometimento com a persecucdo dos responsaveis pelas violagdes aos direitos
humanos, por meio de uma expansao destes direitos e a constituicio de um novo
paradigma de Estado de Direito. Nota-se, portanto, um desenvolvimento constante
dos mecanismos de justica de transicao, a partir de uma composicdo entre
mecanismos de reparacdo das vitimas, reconhecimento de um passado de
violagdes, afirmacao da democracia e do Estado de Direito e, fundamentalmente, a
partir da premissa de que as atrocidades cometidas nao podem carecer de
persecucdo, sendo esta uma obrigacdo do Estado e uma condicdo para as almejadas
reconstrucdo e pacificacdo nacionais.
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Neste contexto, o Brasil representa uma experiéncia interessante, embora
ndo tenha adotado a totalidade das medidas sugeridas por BASSIOUNI. Ao
contrario, adotou medidas mais restritas e, ainda assim, parece ter alcancado a
desejada reconciliacdo nacional. Todavia, persiste a necessidade de conhecimento
pleno sobre as violagdes passadas, o que ainda nao ocorreu.
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