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RESUMO

O processo denominado de Justica de Transi¢do tem sido implementado por varios paises a
fim de corrigir o legado de graves violacdes aos direitos humanos, uma acdo complexa, visto
que envolve a ardua tarefa de superar o passado autoritario. O processo inclui medidas como a
persecucdo penal dos criminosos, criagdo de comissdes de verdade, programas de reparacoes,
e varios tipos de reformas institucionais. O Brasil, apesar de ter avancado especialmente nos
ultimos anos, com reformas institucionais, reparacao as vitimas por meio de indenizacdes, e
aprovacdo da criacdo da Comissdo da Verdade, ainda apresenta grande divergéncia em
relacdo a possibilidade da persecucdo penal dos agentes estatais que praticaram graves
violacBes aos direitos humanos durante a ditadura militar. Essa divergéncia pode ser avaliada
nas decisdes do Supremo Tribunal Federal reconhecendo que a Lei 6.683 de 1979 concedeu
anistia aos violadores, e da Corte Interamericana de Direitos Humanos — no Caso Guerrilha do
Araguaia — a qual considera que tal Lei impede a investigacdo e sancdo de graves violagdes
aos direitos humanos e ndo pode seguir representando um obstaculo para a investigacdo dos
fatos, nem para a identificacdo e punicdo dos responsaveis. Nesse contexto, buscamos tracar a

possibilidade e /ou necessidade de uma eventual persecucédo penal.
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ABSTRACT

The process called Transitional Justice has been implemented in many countries in order to

correct the legacy of serious human rights violations, a complex action, considering it
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involves the difficult task to overcome the authoritarian past. The process includes measures
such as criminal prosecution of criminals, establishment of truth commissions, reparations
programs, and several types of institutional reforms. Brazil, even though has made progress,
especially in the past years, with institutional reforms, reparation to victims through
restitutions, and approval of the establishment of the Truth Commission, it still has great
divergence from the possibility of criminal prosecution of state agents who committed serious
human rights violations during the military dictatorship. The divergence can be assessed in
the decisions of the Supreme Federal Court recognizing that the Law 6.683 of 1979 granted
amnesty to the violators, and in the Inter-American Court of Human Rights — in the Araguaia
Guerrilla Case — which considers that such Law prevents the investigation and sanction of
serious human rights violations and it cannot continue to be an obstacle for the investigations
of the facts, neither for the identification nor the punishment of those responsible. In this

context we try to trace the possibility and/or necessity of an eventual criminal prosecution.

KEYWORDS: Human rights; criminal prosecution; transitional justice.

CONSIDERACOES INICIAIS

O processo denominado Justica de Transicdo é definido como a area de atividade e
pesquisa voltada para a maneira como as sociedades lidam com o legado de violagcbes de
direitos humanos, atrocidades em massa ou outras formas de trauma social severo, ao término
de um periodo de repressao ou conflito armado, com vistas a constru¢cdo de um futuro mais
democratico e pacifico.®

Como esclarece Kai Ambos

la justicia de transicion no se limita a situaciones posconflituales y/o de cambio de
régime, en particular a la transicién de la dictadura a la democracia, sino que
también abarca situaciones de procesos de paz dentro de un conflicto en curso y/o de
una democracia formal®.

Por conseguinte, tem-se como alguns de seus deveres, investigar, processar e punir

os violadores de direitos humanos; revelar a verdade para as vitimas, seus familiares e toda a

SINTERNATIONAL CENTER FOR TRANSITIONAL JUSTICE. What is Transitional Justice?. Disponivel em:
http://www.ictj.org/en/tj/. Acesso em: 20 de mar. 2012. BRITO, Alexandra Barahona de Brito. Justica transicional e a
politica da memdria: uma viséo global. In: Revista Anistia Politica e Justica de Transicdo. n. 1, jan. / jun., Brasilia:
Ministério da Justica, 20009, p. 56-83. Disponivel em:
http://Awww.memoriasreveladas.arquivonacional.gov.br/media/2009RevistaAnistia01.pdf. Acesso em: 21 de mar. 2012.

*AMBOS, Kai. El marco juridico de la justicia de transicién. In; AMBOS, Kai; MALARINO, Ezequiel (ed.). Justicia de
transicion: con informes de América Latina, Alemania, Italia y Espafia. Bogota: Editorial Temis, 2010, p.27.
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sociedade; oferecer reparacdo adequada e afastar os criminosos de 6érgdos relacionados ao
exercicio da lei e de outras posicdes de autoridade.’

Aqui se evoca o direito a verdade, no esclarecimento as vitimas e a sociedade das
violacgdes aos direitos humanos; o direito a justica no dever do Estado infrator de investigar,
perseguir e sancionar os responsaveis; o direito a compensacgdo - que compreende também
formas ndo monetérias de restituicdo e o direito a institui¢fes reorganizadas e accountable
na realizacdo de reformas institucionais, como o afastamento de agentes publicos que
cometeram crimes durante o periodo autoritario®.

Ressalta-se que as politicas de verdade e justica estdo historicamente fundadas e séo,
portanto, peculiares a cada pais’. Como disse Barahona de Brito: “o que as sociedades
escolhem recordar e esquecer, e de que forma, é algo que condiciona, em parte, as suas

opgoes futuras” 8

, OU seja, cada povo tem sua sensibilidade e suas escolhas, e por meio delas
tracara os rumos de sua historia.

No Brasil, o governo militar (1964- 1985) foi marcado pela falta de democracia,
periodo em que a supressdo de direitos, a cesura, as perseguicdes politicas, e a forte repressao
aqueles que se manifestaram contrarios ao regime, com praticas de tortura, sequestros,
estupros e assassinatos, faziam parte do modo de governar dos militares e consequentemente,
da realidade vivida pelos cidadaos brasileiros®.

O fim desse assombroso periodo, em 15 de janeiro de 1985,'° foi exaustivamente
negociado pelos militares, sendo que, antes, em 1979, decorrente dessa negociacao, surgiu a
Lei de Anistia, divulgada como produto de uma reconciliacdo nacional, mas que em seu texto
ambiguo pretendeu impedir a persecucéo penal aos violadores dos direitos humanos**.

Como Glenda Mezarobba apostila “embora houvesse reivindicagdes por justiga, com
a aprovacdo da Lei de Anistia, o inicio do que viria a constituir-se no processo brasileiro de

acerto de contas seria marcado pela opcéo dos militares de ignora-las™*2.

*MEZAROBBA, Glenda. Um acerto de contas com o futuro: A anistia e suas consequéncias — um estudo do caso brasileiro.
2003. 207p. Dissertacdo (mestrado em ciéncias politicas) - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, USP, Séo
Paulo, 2003, p. 9.

BMEZAROBBA, Glenda. O que é Justica de transicdo? Uma analise do conceito a partir do caso brasileiro. In: SOARES,

Inés Prado; KISHI, Sandra Shimasa. (coord.). Memdria e Verdade: a justica de transicdo no Estado Democratico brasileiro.

Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 43-44.

"BRITO, Alexandra Barahona de. Introdugdo. In: BRITO, Alexandra Barahona de; GONZALEZ-ENRIQUEZ, Carmem;

FERNANDEZ, Paloma Aguilar. Politica da Memoria. Verdade e justica a transicdo para a Democracia. Lisboa: Imprensa

de Ciéncias Sociais, 2004, p. 45.

€ Ibid., 2004, p. 61.

® ARNS, Paulo Evaristo. Um relato para a histdria- Brasil Nunca Mais. 32 ed. Petrépolis: Vozes, 1985. p. 53-54.

OTancredo Neves e José Sarney sdo eleitos indiretamente, por meio do Colégio Eleitoral imposto pela ditadura militar.
BORIS, Fausto. Histdria do Brasil, 62 Ed. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Séo Paulo, 1999, p.508-510.

“ARAUJO, Maria Paula Nascimento. A ditadura militar em tempo de transicéo (1974-1985). In: MARTINHO, Francisco C.

Palomanes (org.) Democracia e Ditadura no Brasil. Rio de Janeiro: EDUERJ, 2006, p. 162-163.

12 MEZAROBBA, Glenda, op.cit., 2009, p. 46.



Assim, a Lei de Anistia - Lei 6.683'° promulgada pelo Decreto-Lei 84.143 de 31 de

outubro de 1979 - promoveu “o esquecimento de certas infragdes penais™’

, extinguindo a
punibilidade Estatal sobre os atos praticados por aqueles contrarios ao regime militar e
possivelmente abarcando também, as terriveis violacdes perpetradas por agentes estatais *°.

O Brasil efetivamente s6 comegou a cumprir os deveres de Justica de Transicao
somente em 1995, por meio da lei n° 9.140%, quando o Estado brasileiro reconheceu sua
responsabilidade por graves violages de direitos humanos ocorridas durante os anos da
ditadura militar, passou a indenizar os familiares de mortos e desaparecidos politicos, e
estabeleceu a Comisséo Especial sobre Mortos e Desaparecidos.

Em 2002, criou a Lei n. 10.559%, que promoveu o funcionamento da Comissdo da
Anistia'® e também instaurou a possibilidade de o Estado reparar, administrativamente, 0s
prejuizos econdmicos infligidos a ex-perseguidos do regime militar.

Ao longo dos anos, o0 pais promoveu importantes reformas institucionais, Paulo
Abrdo, destaca a extin¢do do Servico Nacional de Informacgoes; a criacdo do Ministério da
Defesa, submetendo os comandos militares ao poder civil; a criacdo do Ministério Pablico,
com missdo constitucional que envolve a protecdo do regime democratico, da ordem juridica
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis - como o préprio direito a verdade -; a
criacdo da Defensoria Publica da Unido; a criacdo de programas de educacdo em direitos
humanos promovidos pelo Ministério da Educacdo para as corporagdes de policia; a
revogacdo da lei de imprensa criada na ditadura; a criacdo da Secretaria Especial de Direitos
Humanos®®.

No entanto, ndo se pode dizer que o Estado brasileiro tenha se empenhado em afastar
0s criminosos de 6rgédos relacionados ao exercicio da lei e de outras posi¢Ges de autoridade,

BBRASIL. Lei n. 6.683, de 28 de ago. 1979. Concede anistia e da outras providéncias. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil. 28 de ago.1979. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6683.htm. Acesso em:
10 de mar. 2012.

1 DELMANTO, Celso. (et. al.). Cédigo Penal Comentado. 72 ed. atual. ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 305.

15 BRASIL. Dec.-Lei 2.848, de 07 de dez. 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil. 31 de
dez. 1940. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del2848.htm. Acesso em: 15 de mar. 2012.

BBRASIL. Lei n° 9.140, de 04 de dez. 1995. Reconhece como mortas pessoas desaparecidas em razéo de participacdo, ou
acusacgdo de participacdo, em atividades politicas, no periodo de 2 de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979, e da outras
providéncias. Diério Oficial da Unigo. 05 de dez. 1995. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9140.htm. Acesso em: 20 de mar. de 2012.

YConforme a Lei 10.559/2002, que regulamenta o Art. 8° do Ato das Disposicdies Constitucionais Provisérias - Constituicio
Federal, o pagamento da indenizacdo depende do reconhecimento pelo Ministério da Justica da condi¢do de anistiado
politico. COSTA, Gilberto. Justica: Anistiados politicos ja receberam mais de R$ 3 bilhdes em indenizagdes desde 2003.
Hoje Noticias. 21 de ago. 2010. Disponivel em: http://www.hojenoticias.com.br/direito/anistiados-politicos-ja-receberam-
mais-de-r-3-bilhoes-em-indenizacoes-desde-2003/. Acesso em: 28 de mar. 2012.

80 periodo mencionado na lei, entre 18 de setembro de 1946 — periodo anterior & Ditadura Militar - até 5 de outubro de
1988, engloba todo o periodo posterior & queda do Estado Novo até a promulgacdo da atual Constituicao.

®ABRAO, Paulo; TORELLY, Marcelo D. A Justica de Transicdo no Brasil: a dimensdo da reparacdo. In: Revista Anistia
Politica e Justica de Transicdo, n. 3, jan./jun. 2010, Brasilia: Ministério da Justica, 2010, p. 116-117. Disponivel em:
http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MID59503A9I TEMID46B25A9C93394F1B9C87BCEF71C19589PTBRNN.htm.Acesso
em: 20 de mar. 2012.
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afinal, “no Brasil ndo houve nenhuma iniciativa oficial no sentido de identificar violadores de
direitos humanos”, e “tampouco ocorreram expurgos na burocracia”?’.

Com relacao ao esclarecimento do passado, destaca-se o livro Brasil: Nunca Mais,
lancado em 1985, pela Arquidiocese de Sdo Paulo, que documentou a pratica de tortura
generalizada e sistematica durante a ditadura. Além desse, outros livros também auxiliaram
neste esclarecimento como Direito & Verdade e & Meméria®* de 2007 com a histéria de
todos os casos que passaram pela Comissdo Especial de Mortos e Desaparecidos Politicos, e
as publicacdes dedicadas a infancia e as mulheres violadas pela ditadura.

Por conseguinte, tem-se a criacdo do Centro de Referéncia das Lutas Politicas no
Brasil: Memorias Reveladas, bem como a recente aprovacdo em 2011 da Comissdo da
Verdade — lei n° 12.528/11%* - e da nova lei de acesso as informacdes publicas e de
desclassificacdo de documentos sigilosos — lei n° 12.527/11%,

A aprovagdo da lei n°® 12.528/11 que cria Comissdo da Verdade, representa um
avanco no processo transicional brasileiro, no que tange ao esclarecimento, ao direito a
informacao sobre o passado autoritario do pais.

Os objetivos dessa Comissao sao:

a) esclarecer os fatos e as circunstancias dos casos de graves violacGes de direitos
humanos, cometidos nos periodos autoritarios;

b) promover o esclarecimento circunstanciado dos casos de torturas, mortes,
desaparecimentos forcados, ocultacdo de cadaveres e sua autoria, ainda que ocorridos no
exterior;

c) identificar e tornar publicos as estruturas, os locais, as instituicbes e as
circunstancias relacionadas a pratica de violagdes de direitos e suas eventuais ramificacGes
nos diversos aparelhos estatais e na sociedade;

d) encaminhar aos 6rgdos publicos competentes toda e qualquer informacéo obtida
que possa auxiliar na localizagéo e identificacdo de corpos e restos mortais de desaparecidos

politicos;

2 MEZAROBBA, Glenda, op. cit., 2009, p. 49.

2IBRASIL. Secretaria Especial dos Direitos Humanos. Comisséo Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos. Direito &
verdade e a memoria. Brasilia: Secretaria Especial dos Direitos Humanos, 2007.

22BRASIL. Lei n° 12.528, de 18 de nov. 2011. Cria a Comissdo Nacional da Verdade no ambito da Casa Civil da Presidéncia
da Republica. Diario Oficial da Unido. 18 de nov. 2011. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2011-
2014/2011/L ei/LL12528.htm. Acesso em: 20 de mar. 2012.

ZBRASIL. Lei n° 12.527, de 18 de nov. 2011. Regula 0 acesso a informac@es previsto no inciso XXXII1 do art. 5%, no inciso
I1 do § 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constituicdo Federal; altera a Lei n® 8.112, de 11 de dez. 1990; revoga a Lei n°
11.111, de 5 de mai. 2005, e dispositivos da Lei n® 8.159, de 8 de jan. 1991; e da outras providéncias. Diario Oficial da
Unido. 18 de nov. 2011. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02011-2014/2011/L ei/L12527.htm. Acesso
em: 20 de mar. 2012.
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e) colaborar com todas as instancias do poder publico para apuracéo de violagdo de
direitos humanos;

f) recomendar a ado¢do de medidas e politicas publicas para prevenir violacdo de
direitos humanos, assegurar sua ndo repeticao e promover a efetiva reconciliacdo nacional;

g) promover, com base nos informes obtidos, a reconstrucéo da histdria dos casos de
graves violagOes de direitos humanos, bem como colaborar para que seja prestada assisténcia
as vitimas de tais violagdes.

Importante ressaltar que as atividades da Comissdo da Verdade ndo terdo carater
jurisdicional ou persecutdrio, limitam-se a busca pelo esclarecimento do passado, nao
abarcando a possibilidade de persecucdo penal dos agentes estatais responsaveis por delitos
praticados durante o arbitrio.

Torna-se perceptivel no Brasil, especialmente nos Gltimos anos, um crescente debate
publico sobre o periodo autoritario vivido e a necessidade de concretizacdo do processo
transicional. Isso se constata nas recentes publica¢des de obras sobre o passado ditatorial e na
aprovacao de leis acerca do acesso e apuracdo da verdade, que nada mais sdo do que reflexos
desse intenso e fervoroso debate.

Porém, o0 objeto de estudo deste trabalho sera a persecucdo penal dos violadores aos
direitos humanos, considerando a questdo em seu aspecto interno — a deciséo do Supremo
Tribunal Federal sobre a Lei de Anistia, € no aspecto internacional — a decis@o da Corte
Interamericana de Direitos Humanos no Caso “Guerrilha do Araguaia” referente ao Brasil.

Em 2008, a Ordem dos Advogados do Brasil entrou com Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental no Supremo Tribunal Federal questionando a real
interpretacdo da Lei de Anistia brasileira de 1979 frente aos principios sagrados na
Constituicdo Federal de 1988. Essa questionada interpretacdo focava-se na imprecisdo da
anistia dada aos torturadores. A OAB queria ter claro se os torturadores estavam inseridos
dentre os anistiados, pela indefini¢cdo do que seriam crimes conexos aos crimes politicos, bem
como pelo argumento de que a lei ndo teria validade, pois seria uma autoanistia, na qual o
préprio Estado se perdoa por atos que seus agentes promoveram em seu home. Tendo claro
que na sociedade internacional existe uma reprovacao as ditas leis de autoanistia 2.

A Suprema Corte brasileira a contrario sensu do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, que assegura o direito a justica e a verdade e impede a impunidade dos crimes

perpetrados nos contextos autoritarios, entendeu que tal anistia era extensiva aos torturadores

2*BRASIL. Ordem dos Advogados do Brasil. Peticdo Inicial da Arguicdo de Descumprimento de preceito fundamental n.
153. Brasilia, DF, 21 de out. 2008, p. 24-26. Disponivel em:
http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/586 ADPF%20153%20-%20peticao%20inicial.pdf. Acesso em: 23 de mar. 2012.
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e que somente o poder legislativo poderia alterar dita lei, no sentido da possibilidade da
persecucéo penal®.

Entretanto, j& tramitava no Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos uma acdo contra o Estado brasileiro, a respeito da Guerrilha do Araguaia - Julia
Gomes Lund e outros versus Brasil -, sendo que no dia 24 de novembro de 2010, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos condenou o pais pelo desaparecimento forcado de
pessoas contrérias & ditadura militar e assassinadas durante a represséo a Guerrilha®®.

De acordo com a sentenca, a Corte Interamericana declarou que as disposi¢des da
Lei de Anistia brasileira sdo incompativeis com a Convengdo Americana de Direitos
Humanos, pois essas disposi¢fes impedem a investigacdo e sancdo de graves violagfes aos
direitos humanos e ndo podem seguir representando um obstaculo para a investigacdo dos
fatos, nem para a identificacdo e punicdo dos responsaveis. Tampouco podem ter igual ou
semelhante impacto sobre outros casos de grave violacdo de direitos humanos sagrados na
Convencéo.?’

Por conseguinte, a Corte, por unanimidade, dispbs, dentre outros, que o Estado
brasileiro deve:

a) conduzir eficazmente, perante a jurisdicdo ordinaria, a investigacao penal dos fatos
da Guerrilha do Araguaia, a fim de esclarecé-los, determinando as correspondentes
responsabilidades penais e aplicando efetivamente as sangdes e consequéncias que a lei
preveja;

b) realizar todos os esforcos para determinar o paradeiro das vitimas desaparecidas e,
quando for o caso, identificar e entregar 0s restos mortais a seus familiares;

c) oferecer o tratamento médico e psicolégico ou psiquiatrico que as vitimas

requeiram.
A PERSECUQAO PENAL A LUZ DO DIREITO INTERNO E INTERNACIONAL

De tal modo, a possibilidade da persecucdo penal dos violadores de direitos humanos

se encontra de forma divergente exposta em ambas as decisoes.

BGRAUS, Eros. Supremo Tribunal Federal. Decisdo sobre a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153.
Brasilia, DF, 29 de abr. 2010. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF153.pdf
Acesso em: 23 de mar. 2012.
%CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund e Outros — “Guerrilha do Araguaia” VS.
27Brasil. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.pdf. Acesso em: 16 de mar. 2012.

Id.
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Cabe destacar que a decisdo da Suprema Corte brasileira levou em consideragéo
também a existéncia de um intenso movimento nacional de reconciliacdo para o fim dos anos
de chumbo, e a importancia desse pacto ser respeitado.

De acordo com a ministra Carmen LUcia

ndo se pode, (...), sobre a interpretacdo de expressdo da Lei n. 6683/79 ignorar-se
tudo o que se passou e que secundou a formacdo daquele documento, goste-se ou
ndo do que nele contém ou o que dele resultou®. (...) O direito realiza o que precisa
ser realizado num determinado momento histérico, buscando-se — em termos de
legitimidade politica — 0 que seja necessario para se chegar ao justo, em termos de
paz social®.

Além disso, a decisdo alegara que mesmo com uma possivel reinterpretacdo da Lei
de Anistia de 1979, no sentido de ndo abrangéncia dos agentes de estado que praticaram
violacdes aos direitos humanos, ainda surgiriam como impedimentos a persecucao penal:

a) a prescricdo dos crimes cometidos®;

b) a atipicidade dos crimes de tortura e desaparecimento forcado no ordenamento

juridico brasileiro a época — principio da legalidade;

) aseguranca juridica e principio da irretroatividade da lei penal mais gravosa.

A prescricdo estd disposta no art. 109 do Codigo Penal, que estabelece um prazo
maximo de prescri¢do de vinte anos, se 0 maximo da pena é superior a doze. Tendo em vista
que ja se passaram mais de vinte anos desde o fim da ditadura militar, a maioria desses crimes
estaria, nos termos do ordenamento juridico interno, prescritos, impossibilitando a persecucao
penal.

Os crimes de desaparecimento forgado e tortura®, ndo eram tipificados pelo Cédigo
Penal brasileiro vigente a época da ditadura militar, assim, em respeito ao principio da
legalidade presente no art. 5°, XXXIX, da Constituicdo de 1988 e no art. 1° do Codigo Penal

de 1940, ndo haveria como punir, pois “ndo ha crime sem lei anterior que o defina”.
9 b

ROCHA, Carmen Licia Antunes. VVoto sobre a Argiiicio de Descumprimento de preceito Fundamental n.153. Brasilia, DF,
29 de abr. 2010.p. 5 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF153CL.pdf Acesso em:
23 de mar. 2012.

2 |hid., p. 14.

%5equndo Lauro Swensson Jr. sdo alguns exemplos dos crimes cometidos na represséo politica da ditadura: crimes contra a
vida e integridade corporal: homicidio (art. 121), lesdes corporais (art. 129), maus tratos (art. 136) omissdo de socorro
(art.135) etc; b) crimes contra a liberdade individual: privacdo arbitraria de liberdade, mediante sequestro ou carcere privado
(art. 148), constrangimento ilegal (art. 146), ameaca (art.147), violagdo de domicilio (art. 150), etc.; c) crimes contra o
patriménio: furto (art.155), dano (art. 163), apropriacdo indébita (art. 168) etc.; d) crimes contra o respeito aos mortos:
destruicdo ou ocultacdo de cadaver (art. 211); e) crimes contra a liberdade sexual: estupro (art. 213), atentado violento ao
pudor (art. 214); f) crimes de falsificacdo: falsificacdo de documento publico (art. 297), atestado falso por médico (art. 302);
g) crimes contra a administracdo publica: concussao (art. 316), violéncia arbitraria (art. 322), abuso de autoridade (art. 350),
condescendéncia criminosa (art. 320) etc. SWENSSON JR., Lauro Joppert. Punigdo para os crimes da ditadura militar:
contornos do debate. In: SWENSSON JR., Lauro Joppert. (etal.). Justica de Transicdo no Brasil: Direito,
Responsabilizagdo e Verdade. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 34.

% Somente com a Lei n° 9.455 de 7 de abril de 1997 ocorreu a definicéo do crime de tortura no Brasil.



Do mesmo modo, uma interpretagdo diversa provocaria a extingdo da situacdo
juridica existente quando da inauguracdo da nova ordem constitucional, esbarrando no
principio da seguranca juridica,* insito ao Estado Democrético de Direito e garantido pela
propria Constituicdo de 1988%, e no principio da irretroatividade da lei penal mais gravosa®*.
Nesse caso, a situagdo juridica e os direitos subjetivos definitivamente constituidos em fungéo
de interpretacdo anterior dada a lei ndo poderiam mais ser alterados®”.

Conforme explica Marcelo Novelino, o principio da ndo retroatividade tem como
objetivo resguardar a incolumidade de situacdes definitivamente consolidadas de modo a
preservar a seguranca juridica®®.

Considerando a decisdo da Corte Interamericana, temos que as disposic¢des da Lei de
anistia brasileira sdo incompativeis com a Convencado Americana de Direitos Humanos.

Segundo a Corte, 0 Estado brasileiro, pelos crimes praticados contra 0s opositores ao
regime militar e pela falta de investigacdo, sancdo e julgamento dos responsaveis, violou

|38

dentre outros direitos, os direitos & vida®’, & integridade pessoal®®, & liberdade pessoal®, as

|4l

garantias judiciais*®® e & protecdo judicial**.Outrossim, ndo cumpriu a obrigacdo de adequar

®20 Principio da Seguranca Juridica tem vinculacdo direta com os direitos fundamentais e ligacdo com determinados
principios que ddo funcionalidade ao ordenamento juridico brasileiro, tais como, a irretroatividade da lei, o devido processo
legal e o direito adquirido - previstos no art. 5 XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada — Constituicdo Federal.

®8GRAUS, Eros Roberto, op. cit., 2010, p. 6.

%A lei somente poderia retroagir em beneficio do réu - artigo 5° XL da Constituicio da Republica Federativa do Brasil.

% NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional, 52 ed. S&o Paulo: Método, 2011, p. 478.

% Ibid., p. 477.

¥ Art. 4. Direito a vida: 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e,
em geral, desde 0 momento da concepgdo. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.

®Art. 5. Direito & integridade pessoal: 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e
moral; 2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa
privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

%Art. 7. Direito & liberdade pessoal: 1. Toda pessoa tem direito & liberdade e & seguranca pessoais; 2. Ninguém pode ser
privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condi¢Bes previamente fixadas pelas constitui¢des politicas dos
Estados Partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas; 3. Ninguém pode ser submetido a detengdo ou
encarceramento arbitrarios; 4. Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das razfes da sua detencéo e notificada,
sem demora, da acusacdo ou acusacOes formuladas contra ela; 5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fung¢@es judiciais e tem direito a ser julgada
dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo; 6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a
recorrer a um juiz ou tribunal competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade de sua prisdo ou
detencdo e ordene sua soltura se a prisdo ou a detencdo forem ilegais. Nos Estados Partes cujas leis preveem que toda
pessoa que se vir ameagada de ser privada de sua liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente a fim de
que esse decida sobre a legalidade de tal ameaga, tal recurso ndo pode ser restringido nem abolido. O recurso pode ser
interposto pela propria pessoa ou por outra pessoa.

“OArt. 8. Garantias judiciais: 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracéo de
qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigaces de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

“IArt. 25. Protecdo judicial: 1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo,
perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos
pela constituicdo, pela lei ou pela presente Convengdo, mesmo quando tal violagdo seja cometida por pessoas que estejam
atuando no exercicio de suas funcdes oficiais.



seu direito interno & Convengdo Americana — conforme dispde o  seu art. 2** — como
consequéncia da interpretacdo e aplicacdo que foi atribuida a Lei de anistia a respeito das
graves violacdes aos direitos humanos.

Ressalva-se que os fundamentos de tal entendimento estdo consagrados ndo apenas
na Convencdo Americana de Direitos Humanos como em importantes tratados internacionais
- 0 Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional®; o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos*; a Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes*®; a Convencao Interamericana sobre o Desaparecimento forcado
de Pessoas; a Convencéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura*®, a Convencéo sobre
a Imprescritibilidade dos crimes de guerra e dos crimes de lesa humanidade.

Esses tratados versam sobre a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade,
obrigacdo de prevencao e punic¢do da tortura e do desaparecimento forcado, e suas definicdes,
e ainda, a respeito da necessidade dos Estados Partes adequarem suas normas internas as
disposi¢des dos tratados para a efetivacao dos direitos dispostos e combate a impunidade.

Porém, enfatiza-se que nem todos esses tratados eram ratificados pelo Brasil a época
do arbitrio — o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional foi ratificado pelo Brasil em
20/06/2002; o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos foi ratificado pelo Brasil em
24/01/1992; a Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos
ou Degradantes foi ratificada pelo Brasil em 28/09/1989; a Convencdo Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura foi ratificada pelo Brasil em 20/07/1989.

Outros tratados até o presente momento também ndo foram ratificados — como a
Convencdo sobre a Imprescritibilidade dos crimes de guerra e dos crimes de lesa humanidade

e, a Convencdo Interamericana sobre o Desaparecimento for¢ado de Pessoas.

“2Art. 2. Dever de adotar disposicdes de direito interno: Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1
ainda ndo estiver garantido por disposi¢des legislativas ou de outra natureza, os Estados- Partes comprometem-se a adotar,
de acordo com as suas normas constitucionais e com as disposi¢des desta Convencéo, as medidas legislativas ou de outra
natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.

“3Que define os crimes contra a humanidade em seu art. 7° e os declara imprescritiveis em seu art. 29.

“Obrigacao presente no art. 2.3 do Pacto. Tal art. dispSe 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 dispor de
um recurso efetivo, mesmo que a violéncia tenha sido perpetrada por pessoa 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 deciséo que julgar procedente tal recurso.

“SA Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes foi estabelecida na
XXXIX Sessdo da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, assinada em 23 de set. 1985, foi ratificado apenas em 28 de set.
1989 (decreto legislativo: n. 4, de 23.05.89). ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencéo contra a Tortura e
outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 10 de dez. 1984. Disponivel em:
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/degrdant.htm. Acesso em: 20 de mar. 2012.

“6A Convencéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura conclufda em 24 de jan. 1986 e aprovada pelo Brasil pelo
Decreto Legislativo n. 5 de 31 de jan. 1989. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengio
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, de 09 de dez. 1985. Coldmbia. Disponivel em:
http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm. Acesso em: 20 de mar. 2012.



Em decorréncia disso, alguns estudiosos entendem ndo ser possivel a imposicéo e
aplicacdo desses tratados ao Estado brasileiro.

Mesmo assim, 0s crimes contra a humanidade ja constavam como principios jus
cogens desde 1950 reconhecidos pelo Estatuto e pelas Sentencas do Tribunal de Nuremberg®’,
ou seja, a proibicdo de crimes contra a humanidade ja apresentava antes da ditadura militar
brasileira o status de norma imperativa de direito internacional. Portanto, essas normas
cogentes independem de recepcdo ou ratificagio no ordenamento interno para serem
respeitadas.

Conforme lecionam Juan Méndez e Talita Rincon, segundo os Principios de
Nuremberg de 1950, o Estatuto de Roma e as jurisprudéncias dos tribunais penais
internacionais e mistos, o crime de lesa humanidade ocorre quando:

a) é cometido um ato inumano em sua natureza e carater, o qual produz um grande
sofrimento na vitima ou que causa danos a sua integridade fisica e/ou saude fisica e/ou
mental;

b) quando esse ato € cometido como parte de um ataque sistematico ou generalizado;

) quando esse ataque responde a uma politica que ndo necessariamente deve haver
sido adotada de maneira formal; e

d) quando o ataque é dirigido contra populagéo civil*.

Igualmente, a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade foi reconhecida
pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas como principio de direito internacional. 1sso antes
da aprovacdo da Convencao sobre a Imprescritibilidade dos crimes de guerra e dos crimes de
lesa humanidade®® em 1968 e antes mesmo de sua entrada em vigor em 1970. Por isso, “o
objeto da Convencdo era o de reafirmar um principio internacional ja existente e o de poder
garantir, por meio de um tratado, sua aplicacdo universal”®.

De tal modo, os crimes como tortura, desaparecimentos forcados, ocultacdo de

cadaver, visto que foram cometidos por agentes do Estado brasileiro, em um contexto

A sentenca condenatoria, proferida pelo tribunal de Nuremberg, simbolizou, no &mbito juridico, o surgimento de uma nova
ordem mundial, onde a dignidade da pessoa humana foi reconhecida como um valor suprapositivo, que esta, portanto,
acima da propria lei e do proprio Estado. MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 9.

“®MENDEZ, Juan; COVELLI, Talita Rincon. Parecer técnico sobre a natureza dos crimes de lesa-humanidade, a
imprescritibilidade de alguns delitos e a proibicéo de anistias. In: SOARES, Inés Virginia Prado; KISHI, Sandra AKemi
Shimada. (coord.). Memdria e Verdade: A Justi¢ca de Transigdo no Estado Democratico Brasileiro. Belo Horizonte: Forum,
2009, p. 372.

“ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencéo sobre a Imprescritibilidade dos crimes de guerra e dos crimes de
lesa humanidade, de 26 de nov. 1968. Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/genocidio/conv68.htm.
Acesso em: 20 de set. 2012.

%95egundo Juan Méndez e Talita Rincén Covelli: Esse pronunciamento da Assembleia Geral, do ano de 1967, é importante
também porque da conta do carater de universalidade que tem a Convenc&o sobre imprescritibilidade de crimes de guerra e
crimes de lesa humanidade. MENDEZ, Juan; COVELLI, Talita Rincén, op. cit., 2009, p. 391.



http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/genocidio/conv68.htm

sistematico e generalizado de perseguicdo contra parcela da populacéo civil, poderiam ser
considerados crimes contra a humanidade e por isso seus praticantes deveriam ser
responsabilizados, apesar do tempo transcorrido®. Afinal, os crimes contra a humanidade sdo
imprescritiveis.
A questdo dos crimes ocorridos no Brasil durante o periodo da ditadura militar deve
considerar entdo, duas situacoes:
a) o carater de principio do direito internacional da imprescritibilidade e da proibicédo
dos crimes contra a humanidade j& presente naquele momento;
b) o fato de alguns crimes serem permanentes ou continuados, gerando a obrigagéo
do Estado de respeitar a Convencdo Americana e o Pacto dos Direitos Civis e
Politicos mesmo que ratificados posteriormente.
No sentido dessa ultima, tem-se o entendimento expresso pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos na decisdo proferida no caso Las Hermanas Serrano Cruz vs. El
Salvador que:

A Corte ndo pode exercer competéncia contenciosa para aplicar a
Convencéo e declarar uma violagdo a suas normas quando os fatos
alegados ou a conduta do Estado demandado, que possa implicar em
responsabilidade internacional, forem anteriores ao reconhecimento da
competéncia®.

Contudo, abre uma ressalva:

quando se tratar de uma violagdo continua ou permanente, iniciada
antes do reconhecimento pelo Estado demandado da competéncia
contenciosa da Corte e que persista mesmo depois desse
reconhecimento, o Tribunal serd competente para conhecer das
condutas ocorridas posteriormente ao reconhecimento da competéncia
e dos efeitos das violagdes™.

Seria 0 caso dos crimes de ocultacdo de cadaver e desaparecimento forcado. Do
mesmo modo, vale ressaltar que a Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados preceitua
também em seu art. 27 que o Estado apds aderir ao tratado ndo pode invocar as disposicdes de

seu direito interno para justificar o inadimplemento deste™.

! WEICHERT, Marlon Alberto. Responsabilidade internacional do Estado brasileiro na promogéo da justica transicional. In:
Inés SOARES, Virginia Prado; KISHI, Sandra Akemi Shimada (Coord.) Memoria e verdade: a justica de transi¢do no
Estado Democratico brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 161.

S2CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Las Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador. n. 118. 23
de Nov. 2004. p. 22. Disponivel em: http:/www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_118_esp.pdf. Acesso em: 20 de
mar. 2012.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Las Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador, op. cit., p.
2004.

% BASTOS, Lucia Elena Arantes Ferreira. Anistia: as Leis Internacionais e o Caso brasileiro. Curitiba: Jurua, 2009, p. 213-
214.



No caso, o Brasil ndo pode invocar sua Lei de Anistia para se eximir de cumprir
obrigagdes internacionais aceitas pelo Estado no momento da ratificagdo do tratado.
Segundo Juan Méndez e Tatiana Covelli no que tange a Convencao Americana sobre

Direitos Humanos:

a obrigacdo geral de perseguir, investigar e punir 0s responsaveis por graves
violagGes dos direitos humanos e de crimes de lesa-humanidade é uma obrigacéao
que nasce para o Estado a partir do momento da ratificagdo da Convencdo, e é
exigivel em relagdo a atos constitutivos desse tipo de violagBes e crimes, cometidos
antes de sua ratificacdo e vigéncia pelo respectivo Estado. Portanto, pode-se dizer
que, se o Estado do Brasil — como Estado Parte da Convencdo — alega a
prescritibilidade para ndo investigar nem punir os crimes de lesa-humanidade
cometidos durante o periodo da ditadura (1964-1985), ndo estaria cumprindo as
obrigacdes gerais do artigo 1.1 e estaria, dessa forma, violando a Convencéo.

O artigo 1.1 da Convencdo Americana dispde sobre a obrigacdo de respeitar os direitos que:

Os Estados-partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa
que esteja sujeita a sua jurisdi¢do, sem discriminagdo alguma, por motivo de raga,
cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem
nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condicdo
social.

Todavia, em nossa opinido, apesar dos conflitos existentes entre essas decisOes,
considerando ou ndo a prescricdo e/ ou a Lei de Anistia, a persecucdo penal parece ser
possivel nos crimes de ocultacdo de cadaver, ou o crime de desaparecimento forcado
equiparado ao crime de sequestro® — por serem permanentes®®, ou seja, subsistindo até ser
encontrado o cadaver das vitimas — pois a prescricdo somente comeca a correr a partir do
momento em que o crime se exauriu. Conforme Lauro Swensson Jr. “somente para os
chamados “crimes permanentes”, como a ocultacdo de cadaver (art. 211 do CP), poder-se-ia
ensejar a punicao penal dos agentes estatais, por tais crimes ndo se encontrarem prescritos «l

Como ensina Julio Mirabete “trata-Se de crime permanente e a consumacao se protrai
no tempo, (...). Permite-se assim, a autuacdo em flagrante delito enquanto durar a privagéo de

liberdade da vitima”®®.

%A equiparagdo do crime de desaparecimento forcado com o crime se sequestro foi retirada do deferimento da
EXTRADICAO 974 do major uruguaio Manoel Cordeiro Piacentini, feito pela Argentina, por crimes de sequestro,
equiparado para fins de dupla tipicidade com o crime de desaparecimento forcado. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL.
Procuradoria Geral da Republica. STF decide extraditar para Argentina militar acusado de tortura e sequestro. Noticias/
Ministério Publico Federal. Disponivel em: http://noticias.pgr.mpf.gov.br/noticias/noticias-do-site/copy_of_criminal/stf-
decide-extraditar-para-argentina-militar-acusado-de-tortura-e-sequestro. Acesso em: 28 de mar. 2012.

56S.egundo Rogério Greco nos crimes permanentes existe uma ficcdo de que o agente, a cada instante, enquanto durar a

permanéncia, esta praticando atos de execu¢do. GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 5% ed. Rio de Janeiro:

Impetus, 2005, p.122.

S’SWENSSON JR., Lauro, op. cit., 2010, p. 36

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Especial. 232 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 190.



Nessa linha de entendimento, o Ministério Publico Federal tem proposto acfes
penais contra os agentes da repressdo politica. Segundo os procuradores, os relatorios e
registros historicos existentes sobre as supostas mortes das vitimas “ndo interferem na
tipificacdo do delito (de sequestro), pois, além de imprecisos e inespecificos, ndo trazem
elementos indicativos dessas mortes — e de suas circunstancias”. Ressaltam que o0s restos
mortais das vitimas nem foram localizados, e que existe efetivamente prova material do
sequestro e dos maus tratos>°.

Os procuradores da Republica observam que, como 0s crimes Sdo permanentes - pois
ndo se sabe ao certo do paradeiro das vitimas, que permanecem desaparecidas, ndo se pode
cogitar de prescri¢do ou da anistia.

Por esse motivo, a decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento da Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153, sobre a validade da Lei de Anistia, ndo

impede a responsabilizagdo criminal por crime de sequestro e/ou ocultacdo de cadaver.

DEVER DE JUSTICA E O COMBATE A IMPUNIDADE

Destarte, diante do que foi exposto, percebe-se que o Brasil, apesar de ter avancado
na superacao do seu passado ditatorial, principalmente no que tange a reparagdo as vitimas e
seus familiares, e a recente aprovacdo de criacdo da Comissdo da Verdade, ainda ndo cumpriu
seu dever em relacdo a justica — na investigacdo, perseguicdo e sancdo dos agentes da
repressao politica.

O imperativo do cumprimento do direito a justica se impde, pois, como doutrina Juan
Méndez, os deveres da Justica de Transicdo podem ser cumpridos separadamente, mas ndo
devem ser vistos como alternativos, uns dos outros, pois as diferentes obrigacfes sdo distintos
deveres e cada um deles deve ser cumprido com a melhor das habilidades do governo®.

Assim, o direito a justica sé serd efetivamente concretizado quando se permitir o
julgamento dos violadores de direitos humanos. Precisamos compreender que apesar dos
julgamentos se mostrarem complicados — sobretudo nessa conjuntura, em que o Estado, por
meio de seus agentes, cometeu graves violagOes aos direitos humanos —, punir os violadores
por meio de julgamentos pode servir para evitar a pratica desses crimes no futuro e também

de conforto as vitimas.

®MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Procuradoria Geral da Republica. MPF assina agdo contra Curi6 por sequestros na
guerrilna do Araguaia. Disponivel em: http://ictj.org/news/prosecutors-announce-investigation-disappearances-during-
brazilian-military-dictatorship. Acesso em: 20 de mar. 2012.

MENDEZ, Juan. apud. MEZAROBBA, Glenda. Op. cit., 2009, p. 42-43.
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Igualmente, pode fundar principios morais, prestar licbes coletivas sobre a justica, e
até auxiliar na restauracdo da confianca nos poderes judiciais e em outras instituicGes
democraticas®’.

O desenvolvimento do direito internacional dos direitos humanos na América
depende do cumprimento das decisbes da Corte por parte dos Estados-membros da
Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Desse modo, segundo Luiz Flavio Gomes e Valerio Mazzuoli, o Brasil tem a
obrigacdo de cumprir a decisdo da Corte Interamericana, proferida no Caso Araguaia. O
Brasil foi declarado responsavel pelo desaparecimento de pessoas e, agora, por forca de
sentenga da Corte, tem o dever de investigar e processar os responsaveis pelos referidos
delitos contra a humanidade, ndo tendo nenhum valor juridico a Lei de Anistia brasileira,
apesar de ter sido validada pelo Supremo Tribunal Federal®.

Ao mesmo tempo, o cumprimento da decisdo da Corte pelo Estado brasileiro
“implica ruptura com a cultura de impunidade e desigualdade no alcance das méos da justica
ao ‘enfrentar fantasmas do passado’ e vencer a resisténcia que tem impedido, ainda nos dias
atuais, que se sedimente os principios democréaticos”, segundo Viviana Krsticevic e Beatriz
Affonso®.

Igualmente, o fim da impunidade decorre do processo de realizacdo da justica, que
transforma a percepcdo da sociedade sobre os deveres e obrigacOes, e sobre os limites aos
quais estdo submetidos o Estado e seus agentes®®, ao passo que a auséncia de punicdo
contribui para a geracdo do perverso efeito de aumentar o niimero de crimes®.

De tais afirmagdes se extrai que a impunidade deve ser combatida, pois conforme
Beccaria, “o que importa ¢ que nenhum crime conhecido fique sem punigio”®. Assim sendo,
manter impunes os torturadores mediante uma Lei de Anistia, ou sob a alegacdo de

prescricdo, ou atipicidade de crimes, em detrimento de respeito a principios internacionais de

81WAN ZYL, Paul. Promoviendo la justicia transicional en sociedades post-conflicto. In: ROMERO, Mauricio (ed.).
Verdad, memoriay reconstruccion: estudios de caso y andlisis comparado. 12 ed. Bolivia: Centro Internacional para la
Justicia Transicional (ICTJ), 2008, p. 17.

82GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Crimes da ditadura militar e o “Caso Araguaia”: aplicagdo do
direito internacional dos direitos humanos pelos juizes e tribunais brasileiros. In: GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLLI,
Valerio de Oliveira. Crimes da Ditadura Militar: Uma andlise a luz da jurisprudéncia atual da Corte Interamericana de
direitos humanos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.72.

8KRSTICEVIC, Viviana; AFFONSO, Beatriz. A Importancia de se fazer justica: reflexdes sobre os desafios para o
cumprimento da obrigagdo de investigar e punir os responsaveis em observancia a sentenca da Corte Interamericana no
caso da Guerrilha do Araguaia. In: GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Crimes da Ditadura Militar,
op. cit. p. 274.
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proibicdo dos crimes contra a humanidade e sua imprescritibilidade, pode contribuir para que
0 legado de violagdes aos direitos humanos nédo seja superado.

CONSIDERACOES FINAIS

Finalmente, em nosso breve estudo, identificamos que a persecucdo penal dos
violadores aos direitos humanos no Brasil, em cumprimento ao dever de justica fundamental
ao processo transicional, pode ocorrer:

a) pelo respeito aos principios internacionais de direitos humanos — jus cogens de
proibicdo de praticar crimes contra a humanidade e sua imprescritibilidade - ja
viventes anteriormente a ditadura militar;

b) como uma obrigacdo de perseguir, investigar e punir 0S responsaveis por
violagOes graves de direitos humanos e por crimes de lesa-humanidade, surgida a
partir do instante em que o Brasil ratificou a Convengdo Americana e o Pacto
internacional de Direitos Civis e Politicos, sendo exigivel no tocante a fatos
constitutivos desse tipo de violag@es e crimes ocorridos antes da ratificacdo desses
instrumentos internacionais pelo pais e de sua vigéncia, e;

c) em relacdo aos crimes tidos como permanentes - ocultacdo de cadaver e
desaparecimento forcado equiparado ao sequestro — que por ndo terem se exaurido
ndo estdo alcancados pela Lei de Anistia, nem pela prescricao.

O imperativo da persecucdo penal dos violadores de direitos humanos do periodo
ditatorial brasileiro é parte do processo de Justica de Transicdo, se 0 pais concretizar o direito
a verdade, e ainda mantiver impunes seus torturadores, ndo concluira seu processo de justica
de transicdo, pois cada uma das obrigacbes do Estado — direito a verdade, justica,
compensacao e reformas institucionais — apesar de articuladas, sdo independentes umas das
outras, donde deriva que todas as obrigacGes devem ser cumpridas para que 0 Processo
transicional seja concluido®’.

No que tange ao Direito internacional dos Direitos Humanos quando tivermos diante
de um impasse — adotar norma interna ou internacional — devemos optar pelo critério pautado

na escolha da norma mais favoravel a vitima®®. Nesse sentido, Anténio Augusto Trindade

S’"BORGES, Bruno Barbosa. Justica de Transicdo: A transicdo inconclusa e suas consequéncias na democracia brasileira.
Curitiba: Jurug, 2012, p. 177.

%8De acordo com Lucia Elena Bastos: Sobre as leis de anistia em branco e o direito internacional, poder-se-ia interpretar que
provisOes estabelecidas pela Convencdo Americana que tém hierarquia constitucional, como o art. 4 (direito a vida); o art. 5
(direito a um tratamento humano); o art. 8 ( direito a um julgamento justo); o art. 25 (direito a protecdo judicial); o art. 13
(direito a liberdade de pensamento e expressdo) representam garantias as vitimas que sofreram violagdes dos direitos



esclarece que “a primazia €, no presente dominio, da norma que melhor proteja, em cada caso,
os direitos consagrados da pessoa humana, seja ela uma norma de direito internacional ou de
direito interno”®.

Ademais, se ainda existirem ddvidas quanto ao imperativo de se implementar o dever
de justica, devemos buscar a resposta na propria Magna Carta, que em seu artigo 3° expressa
como um de seus objetivos fundamentais a construcdo de uma sociedade justa, e ndo ha

justica sem que se faca justica’.
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