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APRESENTACAO

v

A Comissao de Anistia do Ministério da Justica tem a
alegria de apresentar aos seus leitores a 102 edi¢cao da
Revista Anistia Politica e Justica de Transicao.

Criadaem 2008, aolongodos ultimoscincoanos aRevista
publicou 134 artigos académicos e 30 documentos
oficiais de organiza¢coes brasileiras, estrangeiras e
internacionais, além de 12 entrevistas exclusivas com
académicos, atores da sociedade civil e autoridades
governamentais, e uma série de dossiés tematicos e
artigos especiais.

Com formato inovador, a Revista Anistia se propds,
a um sé tempo, ser veiculo de comunicacdao de
contribuicoes cientificas inéditas, valorizando autores
com perspectivas criticas e em inicio de carreira, mas,
também, em se constituir leitura de referéncia para os
estudiosos da Justica de Transicao que operam em lingua
portuguesa. Ainda, complementando essa sinergia entre
a publicagdo de novos estudos e de textos candnicos,
a Revista sistematicamente introduziu académicos e
especialistas internacionais ao publico brasileiro por
meio de entrevistas em que se discute a contribuicao
de suas obras, enfrentando as polémicas suscitadas
pelos escritos e buscando trazer ao leitor as opinides do
especialista sobre a conjuntura atual.

No front doméstico, trabalhamos para ampliar o debate
sobre politicas publicas de Justica de Transicao por meio
de artigos especiais que enfocaram iniciativas-chave da
agenda domeéstica, como a instituicdo das Caravanas
da Anistia, a criacdo dos memoriais da Resisténcia
e da Anistia, a fundacao do grupo de estudos sobre
internacionalizacdao do Direito e Justica de Transicao



(Idejust), o festival nacional Cinema pela Verdade, e o
projeto Trilhas da Anistia. Com tal iniciativa, a Revista
cumpriu o papel de apresentar ao grande publico as
principais e mais inovadoras politicas publicas de justica
transicional desenvolvidas na atualidade, agregando
transparéncia aos trabalhos resenhados, propiciando, ao
mesmo tempo, o ambiente informado e critico necessario
para o debate e reflexao sobre os proximos passos de
cada uma das politicas em curso e a necessidade de se
criar novas acgoes.

Dos 176 artigos, documentos e entrevistas publicados
ao longo dos ultimos cinco anos, 67 foram divulgados
pela primeira vez em portugués nas paginas deste
peridodico, facilitando o acesso do publico brasileiro ao
debate de ponta realizado em outros paises. Traduzindo
originais do alemao, espanhol, inglés, francés e italiano,
a Revista esteve aberta para receber e divulgar no Brasil
contribuicoes de académicos, autoridades e militantes
do movimento por memdria, verdade e justica da Africa
do Sul, Alemanha, Argentina, Bélgica, Chile, Coléombia, El
Salvador, Espanha, Estados Unidos da América, Fran¢a,
Guatemala, Holanda, Inglaterra, Irlanda do Norte, Italia,
México, Peru, Portugal, Suica e Uruguai. No marco de
sua décima edicao, esta Revista consolida-se como a
principal publicacdao periédica em lingua portuguesa
sobre Justica de Transicao e como importante veiculo de
divulgacao das politicas puiblicas da Comissao de Anistia
e seus parceiros na academia e na sociedade civil.

Exercitando sua voca¢ao de espa¢o para o pensamento
critico, inovador e de vanguarda, artigos e dossiés
tematicos exploraram temas que ampliaram as
fronteiras da justica transicional no Brasil, abrindo ao



debate interdisciplinar questoes-chave que procuraram
influenciar os rumos recentes da agenda politica da
transicdo. Entre esses temas, estdao a complementaridade
entre politicas de reparagcao e memodria, o papel das
vitimas e aimportancia dos testemunhos nareconstrucao
da memodria histdrica, experiéncias e modelos de busca
pela verdade, formas de intervencao em saude mental
pds-conflito, género e repressao, e a atuacao da ditadura
contra a comunidade de lésbicas, gays, bissexuais e
transgéneros.

Os documentos apresentados na secao final de cada
publicacdao privilegiaram o direito internacional dos
direitos humanos e as experiéncias comparadas, a
partir de perspectivas tanto institucionais quanto da
sociedade civil. A traducao de documentos e relatérios
fundamentais da Organizacao das Nacoes Unidas (ONU),
antes disponiveis apenas nas cinco linguas oficiais do
Sistema ONU, encontram-se entre os materiais mais
citados da Revista Anistia. Sentencas judiciais brasileiras,
interamericanas e estrangeiras avivaram comparacoes
quanto as jurisdicoes, desenho institucional, decisdes
politicas e politicas publicas de paises em transicao pos-
violéncia politica, assim como sentencas de tribunais de
opiniao, como o Tribunal Russell Il, tido na Europa, nos
anos 1970, que nos permitiram conhecer versdes de nossa
historia bloqueadas pela censura. Finalmente, a traducao
de diplomas legais, como a Lei de Memadria Histodrica da
Espanha, e as leis instituidoras das comissdes da verdade
da Africa do Sul, Argentina, Chile e Guatemala facilitaram
o processo de comparar escolhas e resultados obtidos
em diferentes contextos de transicao enquanto o Brasil
trilhava seus proprios rumos.
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Renovando essa tradicao de debater agdes das trés
esferas do governo e da sociedade civil de maneira
interdisciplinar ou, quando pouco, desde multiplas
perspectivas disciplinares, a presente edicao apresenta,
além da secdo de artigos, um dossié que se debruca
sobre novo tema emergente da Justica de Transi¢cdo: a
coopera¢cao econdmica com as graves violagdes contra
os direitos humanos.

Asecaogeral,deartigosvariados,discuteastensoesentre
a luta contra a impunidade e os direitos fundamentais
dos perpetradores, com um texto do espanhol Jesls-
Maria Silva Sanchez. Argumentando em sentido oposto,
um artigo inédito contendo os principais argumentos da
tese vencedora do Prémio Capes de Teses de 2013, de
Emilio Peluso Neder Meyer, apresenta as possibilidades
de responsabilizacdao penal dos crimes praticados
pela ditadura, sem abandonar a moldura das garantias
fundamentais. A brasilianista da Universidade de Tulane,
Rebecca Atencio, igualmente sumariza os principais
argumentos de seu livro Memory’s Turn (University of
Winsconsin Press, 2014), inédito em portugués, que
discorre sobre as praticas culturais alusivas ao regime
autoritario. Hugo Rojas,daUniversidade Alberto Hurtado,
analisa em profundidade os depoimentos de 100 vitimas
de tortura durante a ditadura de Augusto Pinochet, no
Chile. A secao é encerrada com o ensaio de Mauricio
Palma sobre a auséncia de uma politica apropriada
de reparagcoes as vitimas na Comissao da Verdade da
Nigéria.

Por sua vez, o dossié Cooperacao Econdmica com a
Ditadura Brasileira transborda a propria secao “dossié”,



perpassando as se¢coes de entrevistas e documentos.
Organizado pelo especialista independente da ONU
para divida externa e direitos humanos, o argentino
Juan Pablo Bohoslavsky, e pelo editor-geral da Revista
Anistia, Marcelo Torelly, é inaugurado pelas provocadoras
entrevistas com Wolfgang Kaleck, do Centro Europeu
de Direitos Humanos e Constitucionais (Alemanha), e
Sabine Michalowski, da Universidade de Essex (Reino
Unido). Os dez textos que compoem o dossié fornecem
um panorama detalhado da evolugcao dos campos da
Justica de Transicao e dos negdcios e direitos humanos,
até sua juncdao em um soé vetor no debate da cooperacao
econOmica com a ditadura, introduzindo e analisando
em profundidade o caso brasileiro. Coroando essa
edicdao especial sobre tao relevante tema, a secao de
documentos apresenta, pela primeira vez em portugués,
ostréstomosdoInforme sobre Cumplicidade Empresarial
e Responsabilidade Legal, elaborado pela Comissao
Internacional de Juristas e publicado, na Suica, entre os
anos de 2005 e 2008.

O leitor ainda encontrara nesta edicao um especial sobre
o projeto Trilhas da Anistia, realizado pela Comissao
de Anistia do Ministério da Justica em parceria com a
Agéncia Livre para Informac¢ao, Cidadania e Educacao
(Alice), que inaugurou oito monumentos publicos de
memoadria e em homenagem as vitimas da ditadura nas
cidades de Belo Horizonte, Curitiba, Ipatinga, Recife,
Rio de Janeiro, Sao Paulo, Porto Alegre e Floriandpolis.

Finalmente, esta décima edicao encerra o ciclo de
contribuicdes do coordenador-geral da Revista, Marcelo
Torelly, como editor da publicacdo, que permanecera
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nos quadros do Conselho Editorial, a quem dedicamos
OS hossOs mais sinceros agradecimentos pela conduc¢ao,
com exceléncia, desde a sua gestacao, a esta obra que
se firmou como material de referéncia aos estudos da
Justica de Transi¢cao no pais.

Desejamos a todos uma excelente leitura!
Brasilia, dezembro de 2014

Paulo Abrao

Presidente da Comissao de Anistia
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EXPERIENCIA DE LITIiGIO
ESTRATEGICO CONTRA _
EMPRESAS POR VIOLACOES
DE DIREITOS HUMANOS

WOLFGANG KALECK RESPONDE
A JUAN PABLO BOHOSLAVSKY &
MARCELO TORELLY

O advogado Wolfgang Kaleck fundou em 2007 o ECCHR (European Center for
Constitutional and Human Rights), uma organizag¢ao juridica em prol dos direitos humanos,
em conjunto com outros advogados que operavam no mundo todo. Com sua sede em
Berlim, o ECCHR fomenta e apoia uma gama de processos judiciais na Europa contra
agentes estatais e ndo estatais que sdo suspeitos de cometer crimes contra o Direito

Internacional.

No campo dos negdcios e direitos humanos, a ECCHR usa mecanismos legais para
combater as condi¢cdes desumanas de trabalho. Wolfgang Kaleck é o secretdrio-geral da
organizacao desde sua fundacdo. Ele tem ministrado palestras em varias partes do mundo.
Mais recentemente, na América Latina, india, China e nas Filipinas. E membro do Centre
of European Law and Politics (Centro de Politica e Direito Europeu) da Universidade de
Bremen (Alemanha) e do Forum for International and Criminal and Humanitarian Law
(Férum do Direito Penal, Internacional e Humanitario). Recentemente publicou dois

livros, em alemao: em 2010, Mit zweierlei MaB. Der Westen und das Vélkerstrafrecht
(Padroes duplos: o Ocidente e o Direito Penal Internacional) e, em 2010, Kampf gegen

die Straflosigkeit: Argentiniens Militars vor Gericht (Lutando contra a impunidade: Forgas

Militares da Argentina em julgamento).



Desde 1998, Kaleck tem sido um defensor
da Koalition gegen Straflosigkeit (Coalisao
contra a impunidade), que luta pela
condenacao de oficiais militares da
Argentina que assassinaram e sequestraram
cidadaos alemaes durante a ditadura. De
2004 a 2008, em parceria com o CCR de
Nova lorque (Center for Constitutional
Rights), ele promoveu processos criminais
contra membros das Forgcas Armadas dos
EUA, inclusive contra Donald Rumsfeld,
antigo secretario de Defesa. Ele concedeu
entrevista exclusiva a Revista Anistia em
fevereiro de 2014, respondendo a perguntas
dos organizadores do Dossié Cooperacao
econdémica com a ditadura brasileira, Juan
Pablo Bohoslavsky e MarceloTorelly.

RA: Qual é o historico do ECCHR e

quais atividades realiza no ambito da
cumplicidade empresarial?

WK: O ECCHR foi fundado em 2007

por um grupo pequeno de advogados
renomados na area de direitos humanos,
liderados por mim, enquanto secretario-
geral. Sediado em Berlim, este centro é
uma organizacao juridica e educacional
sem fins lucrativos, dedicada a proteger
os direitos civis e humanos. Junto com
parceiros de todo o mundo, a organizagao
promove e participa de processos de
litigancia estratégica, usando os direitos
internacional, europeu e nacional para
garantir o cumprimento dos direitos
humanos e responsabilizar nos foruns 21
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europeus os agentes de dentro e fora

do governo por seus abusos graves,

nos planos internacionais e locais. A
origem de nossas histérias individuais
esta associada de maneira profunda

com a litigancia contra agentes estatais
envolvidos em violagdes contra os direitos
humanos. Eu fiz parte da coalizao de
advogados que foi estabelecida apés a
prisao de Augusto Pinochet (ex-ditador
chileno) em Londres, em 1998. Em outros
momentos, apresentamos diversas
queixas contra suspeitos de varios paises,
incluindo Donald Rumsfeld e outros
oficiais e politicos dos Estados Unidos,
devido as torturas praticadas em Abu
Ghraib (Iraque) e em Guantanamo (Cuba).

Com a fundacao do ECCHR, em 2007,
comecamos a litigar também os direitos
econdmicos e sociais — 0 “ponto cego”
do movimento dos direitos humanos no
Ocidente. N6s promovemos assisténcia
legal em processos judiciais nos paises
onde as empresas europeias estao
envolvidas com violacoes dos direitos
humanos, por exemplo, Argentina,
Colémbia e india. Além disso, usamos
processos judiciais e mecanismos de
denuncia (o chamado “soft law”, ou
“quase-direito”) na Alemanha e Europa
para tratar das violagoes dos direitos
humanos nos paises do Sul Global, por
exemplo, o caso da Nestlé na Suica.
Nos acreditamos que é importante que
as matrizes das empresas europeias,
cujas subsidiarias ou fornecedoras
estejam envolvidas em crimes no Sul

Global, sejam responsabilizadas perante
os tribunais da Europa, onde estao
localizados os executivos e tomadores de
decisoes, 0s socios e os consumidores
das empresas. Assim, seus dirigentes
sao forcados a encarar a opiniao publica
alema e europeia, enfrentando as
injusticas causadas por suas subsidiarias
e fornecedoras.

Trés areas de atuacao sao particularmente
importantes para nos: a) a cooperagao
com regimes e partes em conflito, que
intensifica as violagdes aos direitos
humanos; b) as condi¢coes desumanas de
trabalho na cadeia de suprimentos global,
e; c) a acesso a terra e aos meios de
subsisténcia.

RA: E como opera o ECCHR?

WK: As vezes, as empresas colaboram
com regimes autoritarios e empreendem
atividades comerciais nas regioes
afetadas por conflito. Nas localidades
onde a estrutura estatal é limitada ou
autoritaria, as empresas podem lucrar
com as operacgoes violentas realizadas
por agentes do governo ou paramilitares.
Enquanto realizam negdcios nestas
regioes, as empresas também podem

vir a apoiar grupos violentos. Isto pode
acontecer de varias formas, por exemplo:
ao colaborar com e fazer pagamentos

as forcgas policiais ou aos paramilitares,
ou ainda fornecendo a tecnologia usada
para vigiar os defensores dos direitos
humanos. Sao casos como os do
assassinato do sindicalista colombiano da
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Nestlé, Luciano Romero, em 2005, ou dos
pagamentos feitos por uma subsidiaria

do Danzer Group as forcas de seguranca
do Congo referente a uma operacao
violenta contra a populacao local em 2012,
nos quais nés movemos varias queixas-
crime na Suica e na Alemanha, buscando
estabelecer a responsabilidade dos
gestores dessas empresas em suas sedes
europeias.

RA:Voceé poderia nos falar mais sobre
esses dois casos?

WHK: No caso Nestlé, os sindicalistas da
Colémbia enfrentam medidas repressivas
brutais, incluindo assassinatos,
perpetrados por agentes das forcas
publicas de seguranca e por paramilitares.
Em 2005, o lider sindicalista Luciano
Romero, antigo funcionario de uma
subsidiaria da Nestlé, foi assassinado

por paramilitares. Antes disso, o gerente
regional da subsidiaria da Nestlé havia
dito que Romero era um membro da
guerrilha. Naquelas circunstancias, esta
declaracao era o equivalente a uma
sentenca de morte. A Nestlé e seus
gestores na Suica sao acusados de nao
cumprirem com suas obrigacoes legais,
falhando ao, negligentemente, nao adotar
todas as medidas possiveis para prevenir
o assassinato de Romero.

Ja no caso Danzer, dirigentes de uma
subsididria da empresa teuto-suica
auxiliaram uma operacao truculenta da
policia contra a comunidade de uma
vila na Republica do Congo, fornecendo

veiculos e combustivel as autoridades,
além de efetuar um pagamento ao
término da operacao. As forcas de
seguranc¢a do Congo estupraram e
praticaram abusos contra mais de 20
habitantes da comunidade. Um alto
executivo do Danzer Group é acusado de
ter falhado em coibir que os dirigentes
da subsidiaria congolense apoiassem as
forcas militares e a policia na operacao,
além de ter falhado em prevenir as
violagbes dos direitos humanos.

RA: Mas as violagcoes nhem sempre sao
produto do apoio a forcas autoritarias,
correto?

WK: Normalmente, as empresas
transnacionais recorrem as cadeias

de suprimentos globais para fornecer
os produtos que comercializam. As
condigoes de trabalho nestas empresas
de suprimentos sao, em muitos casos,
desumanas: horas extras cumpridas em
demasiado e pagas a menos, exposicao
a condigoes de trabalho potencialmente
letais, discriminacao com base no género
e opressao violenta aos sindicalistas se
tornam fatos costumeiros. Com suas
praticas de composicao de precos e
compra de suprimentos, as empresas
ocidentais tém sua parcela de culpa por
este tipo de exploracao dos trabalhadores.
Nos casos como o das demissoes

nas fabricas de Karachi (Paquistao),
parte do nosso trabalho esta focada

na investigacao de qualquer potencial
imputabilidade por parte das empresas
compradoras. N6s também trabalhamos

23
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no combate aos impactos da terceirizacao
buscando garantir que a responsabilidade
legal sobre as condicoes sociais durante
o processo de producao seja atribuida de
volta as empresas contratantes.

Projetos de infraestrutura em grande
escala, assim como o agronegécio
industrial, trazem o risco de destituicao
e destruicao dos meios de subsisténcia,
e, como subproduto, a poluicao grave
do meio ambiente. No caso que envolve
a empresa Lahmeyer International, que
teve participacao no despejo forcado de
4.700 familias por conta do projeto da
barragem Merowe (Sudao), nés tentamos
estabelecer a responsabilidade penal da
alta direcao da empresa. A Lahmeyer
concluiu a obra do projeto, apesar do
reassentamento das pessoas que viviam
nas areas alagadas pela construcao da
barragem ainda nao ter sido concluido.
A empresa alega que a organizacao do
reassentamento era de responsabilidade
do governo do Sudao. Hoje, o 6rgao
analogo ao Ministério Publico, em
Frankfurt, investiga trés gerentes da
empresa a fim de determinar se eles tém
responsabilidade penal sobre o despejo
da populacgao.

RA: Quais licoes vocé aprendeu com estes
casos?

WK: No nosso trabalho, em cada caso,
contamos com os mecanismos legais
existentes e tentamos explorar o potencial
dos processos judiciais da forma mais
completa possivel. Tantos as leis penais

quanto as civis contém provisoes sobre a
responsabilidade dos gerentes por crimes
e outras violagoes das boas praticas
comerciais das empresas. Quando
consideradas em conjunto com critérios
do soft law (o “quase-direito”), essas
formas existentes de responsabilidade
legal podem ser aplicadas aos casos de
violacoes transnacionais aos direitos
humanos cometidas por empresas.
Porém, nés conhecemos as restricoes

do direito positivo. Queremos esgotar os
recursos legais existentes e, ao mesmo
tempo, exigir mais garantias. Mas
também acreditamos que nossos esforgos
legais devem estar concatenados com

0S processos sociais e politicos mais
amplos, sendo potencializados quando
sao empreendidos em conjunto com
movimentos sociais.

RA: Quais sao as diferencas centrais

na litigancia por responsabilizacao
empresarial nos Estados Unidos e na
Europa?

WK: A principal diferenca é que
tradicionalmente os escritorios de
advocacia e as organizacoes de direitos
humanos dos Estados Unidos, na
maioria das vezes, buscam reparacao
nos tribunais civis, sob o amparo da

lei americana chamada Alien Torts
Claims Act, que possibilita aos tribunais
estadunidenses julgar incidentes legais
extraterritoriais. Ja na Europa continental
estamos mais acostumados a usar
processos criminais, por causa do risco
envolvido na relagao custo-beneficio dos
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processos civis. Em vez dos processos
investigatorios de instrugao, temos o 6nus
total da prova, além de nao termos agoes
coletivas (“class actions”). Gostariamos
de ter todas essas medidas legais em
Nnossos paises.

RA: Poderia explicar o que sao as
“Diretrizes Ruggie”? (Ruggie Guidelines,
em inglés)

WK: Os Principios Orientadores sobre
Empresas e Direitos Humanos, das
Nagoes Unidas (resolugao A/HRC/17/31),
nao sao uma regulamentacao das
atividades das empresas nos termos

de um tratado internacional, esta

€ uma tarefa que ainda aguarda
providéncias dos Estados Nacionais.
Mas representam alguns dos padroes de
conduta e principios mais importantes e
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reconhecidos em ambito global sobre a
responsabilidade empresarial relativa aos
direitos humanos. A aprovacao unanime
que os Principios Orientadores da ONU
receberam da Comissao de Direitos
Humanos é um passo importante para
reforcar as obrigacdes das empresas.

O ECCHR acompanhou de perto este
processo, criticou-o quando necessario
e agora esta focado em garantir a
implementacao efetiva das diretrizes.

Os Principios implementam o marco
“Proteger, Respeitar e Reparar” das
Nacoes Unidas e estipulam que a primeira
obrigacao, de proteger de forma ativa os
direitos humanos, é dos Estados. Com
este marco, as empresas sao obrigadas

a respeitar aos direitos humanos. Os
Principios Orientadores fornecem

uma descricao detalhada do dever das
empresas de efetuar com regularidade

0 mapeamento de riscos humanos
implicados em todos os aspectos das suas
atividades. Se esse mapeamento revelar
um risco ou a existéncia de violacoes dos
direitos humanos durante suas atividades
comerciais, a empresa esta obrigada
promover medidas para remediar a
situacao, evitar o que causa o risco de
violagao, ou acabar com a violacao
identificada. O terceiro pilar das diretrizes
da ONU esta relacionado aos meios
legais disponiveis para aqueles que foram
afetados pelas violagoes empresariais
aos direitos humanos, com o intuito

de acessarem seus direitos e receber
reparacdo. E dever dos Estados, em
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especial, assegurar o acesso apropriado
a meios judiciais e extrajudiciais de
reparacao. E aqui reside nosso principal
objetivo quando em conflito com as
forcas empresariais: levar os casos para
os tribunais nacionais, ganhar quando
possivel, e identificar os pontos fracos
dos nossos sistemas legais quando
perdermos.

RA: Em continuidade a este raciocinio,
quais sao entao os parametros legais
internacionais que as empresas devem
respeitar quando operam em contextos
autoritarios ou de conflito?

WHK: As regioes de conflito e os regimes
autoritarios tém, com frequéncia,
instituicoes publicas fracas e nem sempre
oferecem estruturas legais solidas para

a conducao de negocios. Mesmo assim,
isto nao significa que as empresas

estao livres de responsabilidade pelas
injusticas causadas por suas atividades
comerciais no exterior. Muitos standards
reconhecidos no ambito internacional,
como os Principios Orientadores sobre
Empresas e Direitos Humanos, das
Nacoes Unidas, estabelecem padroes
claros sobre como as empresas devem
lidar com o risco de que suas subsidiarias
possam violar aos direitos humanos
dentro de paises problematicos e, em
especial, nas regidoes onde existem
conflitos. Apesar desses standards nao
serem juridicamente vinculantes, eles
podem ser consideradas como soft law
(quase-direito). Eles incorporam padroes
do comércio e o consenso da comunidade

internacional de Estados, e devem ser
seguidos por executivos e empresas que
agem de forma consciente.

Nesse sentido, os executivos devem
realizar, de forma periddica, analises de
risco aos direitos humanos em todas as
suas operacoes. Eles devem definir de
forma clara e combater de maneira efetiva
quaisquer situacoes que a empresa ou
suas subsidiarias enfrentem e que tenham
o potencial de violar os direitos humanos.
Os coédigos internacionais de standards
mencionados acima devem fazer parte

da politica da empresa. Os funcionarios
envolvidos de forma direta em situacoes
relevantes devem estar cientes dos

riscos em potencial implicados por sua
atuacao nas regioes em questao, além de
receberem informacoes detalhadas das
normas de procedimento aplicaveis. A
alta diregao devera dar instrugdes claras
aos funcionarios sobre como lidar como
os varios riscos, além de monitorar o
seguimento destas instrugoes. Este é

o caso, em especial, por exemplo, das
atividades comerciais que envolvem

um risco elevado de contribuirem para
ocorréncias de violéncia sexual.

RA: Quais sao os principais obstaculos
que as vitimas e seus advogados
encontram quando entram com processos
contra os cumplices econémicos?

WK: A situacao atual da legislacao na
Alemanha e Europa dificulta o processo
de apresentacao de queixa pelas

vitimas contra as sedes das empresas
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responsaveis pela violacao dos direitos
humanos. Apesar das dificuldades, nos
acreditamos que seja necessario aplicar
as leis existentes e disponiveis, para, em
seguida, atuar pela reforma da legislacgao.

RA: O que vocé sugere para superar estas
dificuldades?

WK: Ha uma demanda urgente por

uma acao legislativa para enfrentar
problemas como, por exemplo, os
obstaculos processuais impostos as
queixas transnacionais de violagcoes aos
direitos humanos feitas contra empresas
europeias, referente a extensao da
responsabilidade da empresa matriz nas
violacoes cometidas por suas subsidiarias
e fornecedoras. N6s somos uma das
varias redes existentes trabalhando para
promover a reforma da legislacao na
Alemanha e Europa. Além disso, nos,
advogados, temos que fazer parte de
uma discussao muito mais ampla sobre
as economias doméstica e internacional
na fase atual da globalizacao e suas
crises. Nos precisamos de mais do que
algumas vitorias nos tribunais e reformas
do soft law, ainda que o foro judicial seja
reconhecidamente importante.

RA: Para finalizar, como voceé avalia a
evolucao da pauta da responsabilidade
empresarial nos processos de justica
transicional dos paises do Cone Sul?

WK: Vamos analisar o que acontece na
Argentina, onde tudo se desenvolveu de
forma muito interessante desde a abolicao
das leis de anistia ha 10 anos. Nao apenas

centenas de criminosos, agentes militares,
do servico secreto e policiais foram
condenados mas também julgamentos
importantes foram iniciados contra
antigos executivos e contra empresas,
como a Azucar Ledesma, em Jujuy, e a
Ford, em Buenos Aires, que estiveram
envolvidas em atrocidades cometidas na
ditadura. Nos trabalhamos em conjunto
com promotores publicos da Argentina,
pois acreditamos que este pais possa
servir de modelo para todo o mundo e
ser o primeiro precedente internacional
de relevancia desde os julgamentos

dos casos Krupp, Flick e IG Farben em
Nuremberg (Alemanha), realizados apds o
fim da Segunda Guerra Mundial, em 1945.
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CONECTANDO JUSTICA
DE TRANSICAO E
RESPONSABILIDADE
EMPRESARIAL

SABINE MICHALOWSKI RESPONDE
A JUAN PABLO BOHOSLAVSKY &
MARCELO TORELLY

Sabine Michalowski é professora de Direito na Universidade de Essex (Reino Unido) e
coordenadora das redes de pesquisa Essex Transitional Justice Network (Rede Essex de
Justica de Transicao) e Economic and social dimensions of transitional justice (Aspectos
econdmicos e sociais da justica de transicdo). E também membro do Centro de Direitos
Humanos na mesma universidade. Sua pesquisa atual é direcionada, entre outras coisas,
para a cumplicidade empresarial e os aspectos econémicos da justica de transicao.
Recentemente, a professora Michalowski esteve a frente de dois seminarios financiados
pela Academia Britanica de Ciéncias Sociais e Humanas: o primeiro, “Conceituando os
aspectos econémicos e sociais da justica de transi¢cdo”, seguido de outro, “Relacionando
a justica de transicdo com a cumplicidade empresarial”, reunindo especialistas
internacionais que procuraram explorar como a atuacao de empresas e a justica de
transicao estdo relacionadas. A professora aceitou responder aos questionamentos de
Juan Pablo Bohoslavsky e Marcelo Torelly sobre seu trabalho recente, condensados nesta
entrevista exclusiva para a Revista Anistia, que oferece um panorama sobre os desafios e
possibilidades do didlogo entre justica de transicdao e responsabilidade empresarial.

1 - MICHALOWSKI Sabine (ed.), Corporate Accountability in the Context of Transitional Justice, Routledge, 2013.



RA:Vocé publicou recentemente um

livro coletivo inteiramente dedicado a
cumplicidade empresarial e a justica de
transicao. Poderia nos falar um pouco sobre
0 processo que levou a essa publicacao?
SM: O livro é, em grande medida,
resultado das discussoes que
aconteceram em dois seminarios
internacionais financiados pela Academia
Britanica que investigaram a relagcao entre
a justica de transicao e a responsabilidade
das empresas. Nos ultimos anos, tanto a
justica de transicao — isto €, como atingir
da melhor forma uma transicao para a paz
e democracia apoés conflitos armados ou
regimes opressivos e violentos — quanto

a responsabilidade das empresas por

violagdes aos direitos humanos receberam
muita atencao dos setores académico e
politico. No entanto, ao mesmo tempo

em gue as empresas operam nos paises
afetados por conflitos ou repressao, os
problemas que resultam deste cenario nao
sao, muitas das vezes, considerados como
parte da justica transicional.

De fato, quando o livro foi organizado,
quase nao havia publicacoes especificas
que falassem sobre a relacao entre estas
duas areas. Por isso, o objetivo do livro

foi contribuir para a conceituacao dos
problemas especificos que possam surgir
da tentativa de responsabilizar as empresas
dentro do contexto de transigoes.
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Muitos colaboradores do livro
participaram de um ou ambos os
seminarios internacionais. Um foi
realizado em Essex, Reino Unido, em
2010, enquanto o outro foi organizado em
Buenos Aires, Argentina, em 2011. Alguns
dos autores deste livro tém formacao

ou experiéncia no campo da justica de
transicao; outros, em responsabilidade
das empresas; e alguns, nas duas areas. A
ocupacao destes profissionais varia desde
académicos até advogados militantes

em organizacdoes nao governamentais,
residindo e atuando em jurisdicoes
diversas. Os autores foram desafiados

a considerar um conjunto de questoes,
englobando o que entendem como o
valor agregado resultante da abordagem
conjunta entre justica transicional e
responsabilidade empresarial, em vez

de lidar com estas areas de maneira
individual; os problemas em potencial e
as limitacoes desta abordagem entre as
areas; as possiveis tendéncias futuras
referentes aos problemas explorados

nas suas contribuicoes; e as questoes em
aberto que precisam ser abordadas com
uma pesquisa futura.

RA: Entao, o livro possui tanto uma
dimensao tedrica quanto empirica,
relacionada a processos efetivamente em
curso?

SM: O livro esta dividido em duas partes.
A parte 1, intitulada “Transitional Justice
and Corporate Accountability: Exploring
Current Trends and Potential Linkages”
(Justica transicional e responsabilidade
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empresarial: explorando tendéncias
atuais e conexoes em potencial), contém
analises conceituais e tedricas de varias
questoes acerca da relacao entre a
responsabilidade das empresas e a justica
transicional. Como o préprio titulo indica,
a parte 2, intitulada “Linking Transitional
Justice and Corporate Accountability:
Examples and Case Studies™
(Relacionando a Justica de transicao e a
Imputabilidade das Empresas: exemplos

e estudos de caso), propicia reflexoes
sobre experiéncias do pais e atividades
empresariais especificas que dao origem a
responsabilidade empresarial no contexto
da justica transicional.

Os dois primeiros capitulos do livro
apresentam uma visao panoramica dos
principais mecanismos e ferramentas,
assim como as filosofias e tendéncias,
nas areas da justica transicional e
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responsabilidade das empresas. Os
capitulos 3 a 7 debatem os elos em
potencial entre a responsabilidade
das empresas e a justica transicional,
com cada um deles focado em um
tépico ou mecanismo especifico: litigio
transnacional; Principios Orientadores
sobre Empresas e Direitos Humanos,
das Nacdes Unidas; indenizacgoes e
reparacoes; consideracoes da justica
distributiva; e o Protocolo Facultativo
ao Pacto Internacional dos Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais.

A segunda parte do livro fala sobre as
ligagcbes entre a responsabilidade das
empresas e a justica transicional a partir
de topicos e estudos de paises especificos:
Africa do Sul, Argentina, Uruguai e Kosovo.
Além disso, trata dos problemas que
surgiram dos Estados pos-transicionais
por conta das praticas inescrupulosas das
empresas, tendo como exemplo a bandeira
de conveniéncia na industria de pesca.

RA: E a que conclusoes os pesquisadores
puderam chegar?

SM: O livro mostra a importancia

de lidar com a responsabilidade das
empresas pelas violagdes que ocorreram
no contexto de conflito e repressao,
associando esta responsabilidade a
justica de transicdo, em vez de tratar
estes aspectos de forma separada e em
momentos distintos.

De fato, a medida que as empresas
tiveram um papel nos abusos

cometidos no passado, as tentativas de
discutir a responsabilidade delas precisam
ser abordadas tendo-se em mente as
necessidades e caracteristicas tipicas

do processo de justica de transicao,

a fim de prevenir que as medidas

de responsabilizagcao das empresas

se oponham - ou até sabotem - aos
propdsitos da justica de transigao.

Um argumento presente em grande parte
da obra é o de que se as ferramentas
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de responsabilizacao empresarial forem
aplicadas considerando a justica de
transicao, eles podem ser complementos
importantes para os mecanismos mais
tradicionais da propria justica de transicao
para estabelecer responsabilidades. Ao
mesmo tempo, 0s mecanismos da justica
de transicao revelam oportunidades
cruciais para abordar as especificidades
da responsabilidade empresarial dentro
do contexto transicional, em especial

ao permitir conceitos mais amplos de
responsabilidade ao invés de mobilizar
aquelas usualmente disponiveis no
ambito juridico.

Uma conclusao importante do livro

€ a impossibilidade de identificar um
dentre os varios mecanismos de justica
de transicao ou da responsabilidade das
empresas como sendo a abordagem
“correta” para atingir um nivel de
responsabilizacao apropriado no contexto
da justica de transicao. Em vez disso, os
mecanismos diversos devem ser vistos
como complementares, cada um com
seus pontos fortes e fracos, além de
reconhecer que o modo de interligar os
dois campos é inteiramente dependente
do contexto.

RA: Quais os desafios técnico-juridicos
mais complexos nos processos de
responsabilizacao das empresas pela
cumplicidade nos abusos aos direitos
humanos?

Nas vezes em que o fundamento legal
para responsabilizar as empresas por

cumplicidade nas violagcoes dos direitos
humanos é encontrado, por exemplo, nos
instrumentos da lei americana Alien Tort
Claims Act, nao hd parametros juridicos
claramente delineados com os quais a
cumplicidade empresarial no escopo dos
direitos humanos possa ser definida.

Um problema especifico do contexto
transicional surge na frequente natureza
de duplo propésito das atividades
empresariais. Por exemplo, um ato

gue é considerado como equivalente

a cumplicidade na pratica de uma
violacao dos direitos humanos pode,
duplamente, ser também classificado
como uma atividade ordinaria e rotineira
do ramo negdcios, como a concessao
de empréstimo financeiro aos regimes
autoritarios, a construcao de pistas

de pouso e decolagem e estradas
permanentes nos arredores de um
projeto de investimento, a contratacao
de servicos de seguranca para garantir a
protecao dos funcionarios e do préprio
empreendimento, entre outros.

Considerando este cenario, hd uma
controvérsia muito grande sobre como
determinar qual é o limite e quando uma
atividade de negécios legitima se torna
passivel de ser juridicamente considerada
uma pratica reprovavel de cumplicidade
nas violacoes dos direitos humanos.

RA:Vocé poderia citar alguns casos
interessantes que possam ser uteis para
o entendimento de como o dinheiro pode
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ser causalmente associado aos abusos
dos direitos humanos?

SM: Sim.Talvez o caso mais interessante
e, a0 mesmo tempo, mais frustrante
tenha sido o Re South African Apartheid
Litigation. Neste caso, grupos de vitimas
da Africa do Sul apresentaram queixas nos
EUA, valendo-se do AlienTort Claims Act,
contra varias empresas multinacionais,
englobando diversos bancos, por sua
cumplicidade nos crimes cometidos pelo
regime de apartheid da Africa do Sul.

Os autores alegaram que os bancos
acusados haviam disponibilizado ao
regime de apartheid financiamento em
grande escala, sem o qual este regime
nao teria mantido o controle sobre a
populacao civil, nem mesmo sustentado
e expandido suas forcas de seguranca
no mesmo nivel. Além disso, eles
argumentaram que os bancos acusados
financiaram de forma direta as forgas de
segurancga que puseram em pratica os
aspectos mais brutais do apartheid.

No entanto, o tribunal rejeitou o
argumento e declarou que o dinheiro

€ um agente neutro e nao pode ser
considerado como meio pelo qual as
violagdes dos direitos humanos foram
praticadas. Ele estd muito distante do
cometimento das violagOes para que se
configure uma relagao causal entre o
financiamento e as violagoes.

Por outro lado, no contexto do
financiamento do terrorismo, a

abordagem juridica foi completamente
diferente. Neste caso, os tribunais norte-
americanos presumem que o dinheiro é
particularmente perigoso por conta da sua
natureza fungivel e tem desenvolvido, sob
a baliza legal da legislacao antiterrorista,
uma argumentacao segundo a qual

o financiamento pode ser associado

aos atos terroristas sem a necessidade

de provar que uma doacao financeira
especifica foi usada para praticar um

ato ilegal determinado, contanto que a
doacao nao tenha sido feita num passado
muito remoto e seja de valor suficiente
para fazer alguma diferenca substancial
no cometimento do ato criminoso.

Um caso que merece atencao é o /banez
Manuel Leandro y otros, que esta no
momento em litigio em um tribunal civil
da Argentina. Neste caso, as vitimas

da ultima ditadura militar na Argentina
estao processando varios bancos,
pedindo indenizagoes por conta de sua
cumplicidade nas violagoes que sofreram,
uma vez que o financiamento provido
tornou as violagoes possiveis.

Para obter informacoes relevantes sobre
a responsabilidade dos bancos, o pedido
de indenizagao inclui uma peti¢cao a Corte
solicitando auxilio com o acesso aos
documentos relevantes. A base legal do
pedido de indenizacao foi encontrada na
lei argentina de responsabilidade civil,
somada ao argumento de que ela deve
ser aplicada de acordo com as normas
internacionais de direitos humanos. O



ENTREVISTAS

v v v

pedido de acesso a informacgao, com o
intuito de obter subsidios necessarios
para justificar o pedido de indenizacao,
teve base no direito a verdade disposto
em instrumentos do direito internacional.

Por muitos anos os tribunais adiaram o
julgamento do mérito do caso por meio
de uma acirrada discussao quanto a
competéncia processual. Porém, o caso
parece ter finalmente encontrado um
tribunal disposto a julga-lo. Se a causa for
bem-sucedida, podera servir como um
modelo interessante para casos futuros na
Argentina e em outros paises.

RA: Quais sao os caminhos possiveis
para alcancar os objetivos da justica de
transicao quanto a cumplicidade das
empresas?

SM: A resposta para essa pergunta
depende muito do contexto. Um caminho
seria a abordagem do problema da
cumplicidade das empresas como parte
dos mecanismos de busca da verdade,
estabelecendo-se os fatos relevantes no
contexto de uma Comissao da Verdade.
Nos casos em que a cumplicidade

possa ser demonstrada, um possivel
remédio legal para as vitimas poderia
ser a reparacao empresarial, abrangendo
indenizagdes financeiras e nao financeiras.
Esta ultima podendo ser cumprida por
ofertas de trabalho, assisténcia médica,
ou ainda por meio da construgao de
memoriais em homenagem as vitimas,
por exemplo.

Quando o estabelecimento da verdade

e 0 provimento de reparagcoes sao
inviaveis no contexto dos mecanismos
de busca da verdade, o litigio civil, tal
como empreendido pelas vitimas sul-
africanas nos tribunais dos EUA, pode
ser uma forma de alcancgar os objetivos
da justica de transicao de estabelecer a
verdade relevante, na forma processual, e
promover reparacao, pelo menos, para as
vitimas que propuseram a acao.

Também é possivel processar
criminalmente tanto os diretores das
empresas quanto as proprias empresas,
quando tal acao estiver disponivel

no direito doméstico, no intuito de
obter justica nos casos em que a
responsabilizacao exija uma acusacao
penal e a sentencga correspondente.

O que fica ainda pendente é sabermos
como os Principios Orientadores sobre
Empresas e Direitos Humanos, das
Nacoes Unidas, que estipulam remédios
para os casos nos quais os direitos
humanos nao forem tratados com a
devida diligéncia, poderao ser ajustados
de acordo com as necessidades do
contexto da justica de transicao.
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“NAO SE ESTA AQUI A VANGLORIAR

UM DIREITO PENAL MAXIMO QUE
RESOLVERIA TODOS OS PROBLEMAS
DE UMA DETERMINADA ORDEM
JURIDICO-POLITICA. PELO CONTRARIO,
HA QUE SE DEFENDER, NA ESTEIRA

DO PROPRIO PROJETO TRAGADO PELA
CONSTITUICAO DE 1988, UM DIREITO
PENAL QUE SEJA MINIMO, SUBSIDIARIO
E FRAGMENTARIO. ENTRETANTO, SE

A PENA PODE TER ALGUMA FUNCAO
SIMBOLICA DE ANAMNESE, ELA

DEVE ESTAR RESTRITA AS GRAVES
VIOLACOES DE DIREITOS HUMANOS
PRATICADAS EM NOME DO ESTADO.”
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NULLUM CRIMEN SINE
POENA? SOBRE AS
DOUTRINAS PENAIS

DE “LUTA CONTRA A
IMPUNIDADE” E DO
“DIREITO DA VITIMA AO
CASTIGO DO AUTOR”"

Jesus-Maria Silva Sanchez

Professor catedratico de Direito Penal da Universidade Pompeu Fabra, Barcelona (Espanha).
Doutor em Direito pela Universidade de Barcelona (Espanha)

.. a exigéncia cada vez maior de uma justica ecuménica,
orientada a reprimir comportamentos que afetem bens
de grande interesse e valia para toda a humanidade, tem levado os Estados
a repensar a imutabilidade de certos axiomas...”
(Sentenca do pleno da Corte Constitucional colombiana de 30 de maio de 2001)

1. INTRODUCAO

A expressao nullum crimen sine poena, de algum modo contraposta a classica nullum crimen sine
lege, vincula-se ao direito penal autoritario’. A ideia que a inspira € a de que nenhum delito deve
ficar impune. Segundo ela, haveria que prescindir das garantias formais vinculadas ao principio
de legalidade quando estas se opdem a sancdo de uma conduta considerada materialmente
merecedora de pena.

*Traduzido ao portugués por Lucas Minorelli.

1 - Atitulo de exemplo, Schmitt, Carl. “ Nationalsozialismus und Rechtsstaat”, Juristische Wochenschrift, 1934, pp. 713 e ss., 713-714: “A este
enunciado liberal (rechtsstaatlich) ‘nulla poena sine lege’ Ihe contraponho o enunciado de justiga ‘nullum crimen sine poena'”; Maggiore,
Giuseppe. “Diritto penale totalitario nello Stato totalitario’; Rivista italiana di diritto penale, 1939, pp. 140 e ss., 159 e ss.



Apods a queda dos totalitarismos, tanto a ideia inspiradora da maxima nullum crimen sine poena
como as consequéncias a ela associadas permaneceram em um relativo segundo plano. Apenas
excepcionalmente — como, por exemplo, a propdsito da introducdo no direito aleméao, durante os
anos sessenta, de uma regra de imprescritibilidade para certos delitos com efeito retroativo? —,
pode-se observar, de algum modo, sua incidéncia®.

Em compensacéao, ao longo da ultima década, e em particular nos ultimos anos, tém aparecido
duas doutrinas que, a primeira vista, poderiam guardar certa proximidade com alguns dos
critérios subjacentes a maxima nullum crimen sine poena. Estas sao, por um lado, a doutrina
de luta contra a impunidade* ou de “impunidade zero®, por outro lado, a doutrina do direito da
vitima ao castigo do autor®. Uma e outra possuem origens distintas e respondem a motivagcbes
também diversas’. Entretanto, cabe também identificar pontos de encontro entre elas, sendo
0 mais notavel quando o direito de luta contra a impunidade se pretende justificar apelando a
satisfacdo de um suposto direito das vitimas a justica (que se identifica com o castigo do autor).

Neste texto, pretendem-se analisar ambas as linhas doutrinarias, tratando de determinar em qual
medida incidem nelas tragos da antiga ideologia de nullum crimen sine poena, até que ponto
se entrecruzam e guais podem ser suas consequéncias como critérios reitores da evolucdo da
politica criminal.

2 Sobre este ponto e a historia anterior, Vormbaum, Thomas. “Mord sollte wieder verjéhren’] Festschrift fir Giinter Bemmann, 1997,
pp. 482 e ss., enfatizando como a prolongacao ou, inclusive, a eliminagao dos prazos de prescricao deve-se 8 mudanca de uma concepgao
material a outra processual daquela, muito influenciada pela ideologia e os conceitos politico-criminais da época nacional-socialista.

3 Sobre o debate, por todos: Campagna, Norbert. Strafrecht und unbestrafte Straftaten, 2007, pp. 130-131.

4 Cf. Pastor, Daniel Roberto. El poder penal internacional, 2006, p. 75 e ss., fala, a proposito do conteudo do Estatuto da Corte Penal
Internacional, de uma “ideologia da punigao infinita”

5 Idem, ibidem, p. 80.

6 Reemtsma, Jan Philipp. Das Recht des Opfers auf die Bestrafung des Téters — als Problem. Miinchen: Beck, 1999.

7 Em particular, sobre o fato de nos encontrarmos em uma sociedade de “sujeitos passivos’, na qual a maioria se identifica com a viti-
ma, cf. Silva Sanchez, Jests-Maria. La expansion del derecho penal, 2006, pp. 33 e ss. No mesmo sentido, Chollet, Mona. “Reconnaissance

ou sacralisation? Arriere-pensées des discours sur la ‘victimisation” ”, Le Monde diplomatique, set. 2007, pp. 24-25, com um bom inventario
da numerosa bibliografia socioldgica sobre as vitimas do delito que surgiu nos ultimos anos na Franca.
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A primeira caracteristica a se notar sobre as doutrinas de luta contra a impunidade é que estas
gozam de prestigio em circulos tanto académicos como forenses e, certamente, da opiniao
publica®. Sua boa fama se deve, em ampla medida, ao &mbito concreto nas quais foram forjadas:
o dos delitos contra a humanidade; também, aos 6rgdos que as tém e as foram desenvolvendo:
tribunais internacionais e, seguindo estes, tribunais constitucionais nacionais; finalmente, a fonte
de que foram extraidas: os tratados internacionais de protecao dos direitos humanos.

Assim, evitar a impunidade tornou-se o mais “moderno” dos fins do direito penal e, desde logo, em
um dos fatores mais relevantes da modificagcao — durante a Ultima década — do alcance de principios
politico-criminais classicos®. O dever dos Estados e da comunidade internacional de castigar
simplesmente para acabar com a impunidade aparece no predmbulo do Estatuto da Corte Penal
Internacional®, na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos™, em sentencgas de
tribunais constitucionais', assim como em um numero significativo de obras doutrinarias’.

8 Chama a atencao, por exemplo, que as organizagoes de defesa dos direitos humanos (como, particularmente, a “Anistia Internacio-
nal”) tenham assumido parcela consideravel dos postulados desta ideologia. Critico, Pastor, El poder penal internacional, pp. 182-183.

9 Naucke, Wolfgang (Die strafjuristische Privilegierung staatsverstéarkter Kriminalitdt, 1996, passim, pp. 55, 76, 80-81) propde que, para
os casos de criminalidade de Estado, ou apoiada por este, ndo vigorem os principios de irretroatividade e de proibicdo de analogia; cate-
goricamente, Naucke, Wolfgang. “Normales Strafrecht und die Bestrafung staatsverstarkter Kriminalitét, Festschrift fir Glinter Bemmann,
1997, pp. 75 e ss., 82 e ss. Criticamente, Staff, llse. “Zur Problematik staatsverstéarkter Kriminalitdt”, Das Recht der Republik, 1999, pp. 232
e ss., 259, indicando que com isso se sacrificam as garantias constitucionais formais em prol de principios de justica material. Por sua
vez, Fletcher observa — aprovando, certamente - como nos novos instrumentos internacionais a ideia de justica (justice), como direitos
das vitimas ao castigo que merecem os autores, adquiriu prioridade sobre a ideia do devido processo legal (fair trial), como direito dos
imputados a serem tratados de modo igualmente respeitoso seja qual for a intensidade das suspeitas que recaiam sobre eles: Fletcher,
George. “Justice and Fairness in The Protection of Crime Victims’, Lewis and Clark Law Review, 2005, pp. 547 e ss., 554.

10 Em cujo “Preambulo” se indica:

“[...] Afirmando que os crimes de maior gravidade, que afetam a comunidade internacional no seu conjunto, ndo devem ficar impu-
nes (unpunished) e que a sua repressao deve ser efetivamente assegurada através da adogao de medidas em nivel nacional e do reforgo
da cooperagao internacional,

Decididos a por fim a impunidade dos autores desses crimes e a contribuir assim para a prevengao de tais crimes [...]”

Como disse Fletcher, o argumento preventivo é secundario. O paradoxo do Estatuto de Roma no mundo moderno é que ratifica uma
forma de castigo retributivo: a ideia de que, por razdes de justiga, o delito deve ser sempre castigado. Op. cit., p. 555.

1 Assim, nas sentengas do caso Chumbipuma Aguirre e outros vs. Peru — de 14 de margo de 2001 (“caso Barrios Altos”) — ou, mais
recentemente, do caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile — de 26 de setembro de 2006. Ambas declararam a responsabilidade interna-
cional dos paises respectivamente demandados. Nesta linha, também, o acérddao doTEDH (Tribunal Europeu de Direitos Humanos) de 17
de janeiro de 2006 (Kolk e Kislyiy vs. Estonia).

12 Na Argentina ou na Colémbia: vide infra.
13 Assim, AMBOS, Kai. La parte general del derecho penal internacional, 2005, p. 33, com multiplas referéncias a outras obras suas;

também, por exemplo, Fletcher, George. “ The Place of Victims in the Theory of Retribution”. Buffalo Criminal Law Review, 1999/2000, pp.
51 e ss., 60.
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Contudo, o conteldo e 0 alcance das doutrinas contra a impunidade nao sdo bem compreendidos
se prescinde do fato de que estas foram desenvolvidas no &mbito da chamada justica de transicao
(transitional justice) ou, em outros termos, da superagao do passado (Vergangenheitsbewiltigung)
por meio de instrumentos juridicos™. Efetivamente, neste contexto, foi necessario decidir, por
um lado, como abordar o problema de uma criminalidade de Estado — ou favorecida pelo Estado
— gque, obviamente, ndo foi perseguida pela jurisdicdo penal durante o regime politico que a
promoveu (que, por seu turno, gozava do apoio de um setor, maior ou menor conforme os casos,
da populagao). Por outro lado, também foi necessario examinar como abordar o problema da
criminalidade de grupos guerrilheiros/terroristas (que, por sua vez, também tiveram o apoio de
um certo setor da populacdo). Isto vale, de inicio, para destacar a complexidade das situacdes
sociopoliticas nas quais foram criadas as doutrinas contra a impunidade, o que determina que
qualquer solucao simplista gere problemas’®.

A casuistica dos instrumentos juridico-politicos e sociais recorridos nestas situagdes resulta tao
variada como o numero de paises nos quais surgiram tais processos. No entanto, simplificando
ao maximo, pode indicar que responde a combinag¢édo ou ndo — e, por conseguinte, a conformagao
de modelos puros ou mistos — de reparacao (reabilitacdo e compensagao das vitimas), comissdes
da verdade e procedimentos penais’®. As solucdes alternativas a punicao (baseadas, portanto, na
reparacao ou em uma combinacao de verdade e reparacao) foram precedidas ou acompanhadas,
em geral, de um bloqueio da via juridico-penal em virtude de leis de anistia ou de limitagao de
responsabilidade. Ademais, tém-se apresentado sob o lema da obtencao da reconciliacdo social
e a paz (o que da conta da existéncia de um conflito sociopolitico prévio)".

As doutrinas de luta contra a impunidade surgem precisamente como reagao frente a estes
métodos. Defendem um recurso irrestrito ao direito penal. Nesta linha, ndo s6 rechacam os
modelos de rendncia incondicionada ao direito penal mas também as propostas nas quais se
admite uma renuncia condicional a atribuicao de responsabilidade penal (por exemplo, se hd uma
confissdo ante as comissdes da verdade)'® ou nas que se aceitam uma significativa atenuacao
condicionada de dita responsabilidade (no mesmo caso de confissao dos fatos).

14  Arnold, Jorg; Silverman, Emily . “Regime Change, State Crime andTransitional Justice: A Criminal Law Retrospective Concentrating
on Former Eastern bloc Countries’, European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, 1998, pp. 140 e ss., 141.

15  Sobre isto, especialmente, Malamud Goti, Jaime. “What's Good and Bad About Blame and Victims’, Lewis and Clark Law Review,
2005. pp. 629 e ss.

16 Arnold/Silverman, Op. cit., pp. 149 e ss.

17 Assim, no modelo sul-africano da “Truth and Reconciliation Commision’, adotado em seguida por outros paises: sobre ele, cf. a visao
critica de Crocker, David A. “Punishment, Reconciliation, and Democratic Deliberation’; Buffalo Criminal Law Review, 2002, pp. 509 e ss.
Sobre estes modelos, consultar também: Aponte, Alejandro. “Estatuto de Roma y procesos de paz: reflexiones alrededor del ‘proyecto de

alternatividad penal’ en el caso colombiano’ Temas actuales del derecho penal internacional, 2005, pp. 117 e ss.

18  Cf. Crocker. Op. cit.,, pp. 514, 531.
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Etimologicamente, impunidade  néo
significa outra coisa que “auséncia de
castigo” e, portanto, carece de qualquer
conotagdo  pejorativa. Todavia, nas
formulagcdes dos tribunais internacionais,
por impunidade entende-se a “falta em
seu conjunto de investigacao, persecucao,
captura, julgamento e condenacdo dos
responsaveis de violacbes de direitos
protegidos” pelo direito internacional
dos direitos humanos'™. Esta definicao
atribui ao termo “impunidade” uma
clara conotacao pejorativa®. Além disso, na concepcao jurisprudencial aludida, o conceito de
impunidade?' alcanca trés situacdes: 1. a de auséncia de toda intervencao juridico estatal sobre
os fatos?? (impunidade fatica); 2. a de limitacdo explicita de seu julgamento e castigo em virtude
de leis de exoneracdo emanadas de parlamentos democraticos (impunidade normativa — ou
legal — por acdo)®; e; 3. a de ndo anulacdo de ditas leis (impunidade normativa — ou legal — por
omissan)?.

Assim, na elaboracéo da doutrina de luta contra a impunidade, tem-se declarado que as violacbes
de direitos humanos séo inanistiadveis, imprescritiveis e inindultaveis, ndo vigorando para elas

19 Sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos no “caso Almonacid; nGmero de margem 111.

20 Masisso é devido, em parte, ao “pré-juizo” nela existente: os nao investigados nem perseguidos sdo “os responsaveis’, isto &, aque-
les sobre os quais ja foram objeto de um juizo extrajudicial de responsabilidade.

21 Cf. também Vinuales, Jorge E. “Impunity: Elements for an Empirical Concept’ Law and Inequality, 2007, pp. 115 e ss., 117.

22 O que normalmente acontece quando os delitos sdo cometidos no marco de um regime politico que os propicia ou, ao menos, fecha
os olhos ante sua comissao.

23  Este era o caso, por exemplo, das leis argentinas de Extingdo da Acao Penal (Ponto Final), de (n° 23.492, de 24 de dezembro de 1986)
e de Obediéncia Devida (n°23.521, de 8 de junho de 1987), declaradas inconstitucionais pela Corte Suprema daquele pais em sua sentenca
de 14 de junho de 2005. No mesmo sentido, o do Decreto-lei de Anistia n® 2.191, de 18 de abril de 1978, no Chile. Ou o das Leis de Anistia
n°26.479 e n° 26.492 do Peru.

24  Situacao na qual se encontraram diversos paises apds a edicao daquelas disposicoes e até que optaram por anula-las.
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tampouco a proibicdo de double jeopardy (non bis in idem processual, coisa julgada) nem o
principio de irretroatividade das disposi¢cdes desfavoraveis®. Especial interesse tem, a meu
ver, a doutrina estabelecida em matéria de non bis in idem. Por um lado, tem-se rejeitado que
se trata de um direito absoluto, negando-se efeito vinculante a coisa julgada quando esta é
“fraudulenta” ou “aparente’ é dizer: a) quando obedeceu ao propdsito de subtrair o acusado de
sua responsabilidade penal; b) guando o procedimento ndo ocorreu de forma independente ou
imparcial; ¢) ou quando nao houve intencao de submeter a pessoa a acao da justica®. No entanto,
a nova doutrina sobre o alcance do principio non bis in idem nao para por ai. Adicionalmente,
tem-se declarado que uma sentenca absolutéria vélida perde o efeito de coisa julgada quando,
logo, surgem novos fatos ou novas provas?. O argumento apresentado é que “as exigéncias de
justica, os direitos das vitimas e o espirito da Convencao Americana substituem a protecéo do
ne bis in idem"?.

A questao é se tal restricao (ou, inclusive, eliminacao) de principios basicos do direito penal
€ aceitavel. A meu juizo, neste ponto resulta inevitavel realizar distincdes. Nao &, desde logo,
afirmar a inanistiabilidade, inindultabilidade e imprescritibilidade de tais delitos, a concluir que
nesse ambito ndo vigora o principio de irretroatividade das disposicoes desfavoraveis nem o
principio non bis in idem (coisa julgada, double jeopardy). Em relacdo ao primeiro, deve-se
comecar por constatar que, na realidade, ndo existe um direito em sentido estrito a prescricao

25  Cf., por exemplo, recorrendo a doutrina consolidada, a sentencga da Corte Interamericana de Direitos Humanos no “caso Almonacid’
numero de margem 151: “o Estado ndo podera argumentar prescrigéo, irretroatividade da lei penal, nem o principio ne bis in idem, assim
como qualquer excludente similar de responsabilidade, para escusar-se de seu dever de investigar e sancionar aos responsaveis” Entre
tais excludentes estao as disposicoes de anistia e de indulto.

26  Sentenca do “caso Almonacid’, nimero de margem 154. Assim também o artigo 20 do Estatuto de Roma, da Corte Penal Internacio-
nal.

27 Isto vai, naturalmente, muito além da possibilidade de revisao de sentencas validas estabelecida no § 362 StPO (Strafprozessord-
nung - Cdédigo de Processo Penal Alemao), que a admite certamente em prejuizo do sujeito absolvido quando se acredita que tal absolvi-
¢ao se baseou em documentos falsos ou em falso testemunho, ou ainda o sujeito absolvido confessa apds a comissao do fato.

28  f., naprépria sentenca do “caso Almonacid’, nimero de margem 154. Surpreendentemente, este Ultimo aspecto ndo consta na rese-
nha de Nogueira Alcald, Humberto. “Los desafios de la sentencia de la Corte Interamericana en el caso Almonacid Arellano’ lus et Paxis,
20086, pp. 363 e ss., 378. Relacionada com a questao, também, por exemplo, a Sentenca da Sala Plena da Corte Constitucional da Colombia
de 30 de maio de 2001. Nesta, alude-se a doutrina da prépria Corte em que, partindo da diferenca entre julgar e investigar, assegurou
a constitucionalidade de normas que permitem a existéncia de pluralidade de processos em varios Estados, como instrumento idoneo
para lograr a efetiva persecucao de delitos executados em varias partes do mundo. O proibido na Constitui¢do seria a dupla condenagao
(ser julgado duas vezes pelo mesmo fato) e ndo o duplo processo. Entretanto, acrescenta-se que essa mesma doutrina havia admitido a
possibilidade de que o principio non bis in idem (em sua dimensao de efeito de coisa julgada) nao fosse entendido de maneira absoluta,
partindo da premissa de que “h& casos excepcionais nos quais a realizagdo de outros valores e principios constitucionais fazem necessario
atenuar sua aplicagao sem limites” Por exemplo, absolvigdes ou imposi¢des de penas leves em sentengas estrangeiras a proposito de con-
dutas que poderiam ser julgadas pelos tribunais colombianos. Feita essa menc¢ao, destaca-se que, em matéria internacional, “o principio
da coisa julgada nao possui carater absoluto, pois cede frente as exigéncias de justica. Assim ocorre nos casos que se levam ante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, cuja jurisdicdo o Estado colombiano reconheceu para ocupar-se de um assunto quando se tenham
esgotado os recursos internos. Nesses casos, a Corte pode ordenar que se revise o processo, sem importar que tenha ocorrido a coisa
julgada” A conclusao é que “se bem diferentes pactos e tratados internacionais reconhecem a garantia minima fundamental a nao ser
julgado nem sancionado por um fato punivel a respeito do qual foi condenado ou absolvido em conformidade com a lei [...] o certo é que
a exigéncia cada vez maior de uma justica ecuménica, orientada a reprimir comportamentos que afetem bens de grande interesse e valia
para toda a humanidade tem levado os Estados a repensar a imutabilidade de certos axiomas, entre eles o da coisa julgada e, portanto, o
de non bis in idem”
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dos delitos?. O argumento de maior forga contra a imprescritibilidade® ou o estabelecimento de
longos prazos de prescricao é a consideracdo de que resulta ilegitimo®' castigar alguém por fatos
realizados em um passado longinquo, quando o sujeito e a sociedade mudaram significativamente
apds o tempo transcorrido®. Contudo, frente a isso, pode-se arguir que a propria doutrina que
justifica a prescricdo dos delitos com base na ideia de que “o tempo tudo cura” tem de admitir
que algumas feridas nunca fecham3. No entanto, uma anélise tanto da pessoa do autor como
da evolugdo social conduz necessariamente a advertir que existe um ponto no qual se deixa
para trds o presente e se entra para a histéria®*, que nao deveria ser objeto de intervencao do
juiz penal. A questdo é como determinar o momento em que tem lugar o “passo a histoéria”.
Visto que neste ponto é impossivel prescindir de uma dimensédo de gradualidade, as solugcbes
intermediarias poderiam estar justificadas em nao poucos casos.

Aqueles que sustentam a imprescritibilidade de delitos contra os direitos humanos, o que na
pratica resulta no julgamento de ancides por fatos cometidos por estes trinta ou quarenta anos
antes, ndo parecem pretender tanto o castigo efetivo quanto a necessidade de reafirmacao
juridica da dignidade da vitima como ser humano®¢. Todavia, isso nao poderia impedir a aceitagao
da prescricdo, desde que esta nao apareca como um obstaculo processual que impeca um
pronunciamento sobre o injusto culpavel do autor®’. A declaracéo do injusto culpavel ndo seguida
de pena (por prescricado) poderia ser suficiente, em casos de transcurso de um largo periodo de
tempo, para os efeitos de restabelecimento da situacéo da vitima.

29  Como reconhece na Espanha a STC 157/1990, de 18 de outubro, trata-se de um instituto que encontra fundamento também em
principios e valores constitucionais, mas a Constituicdo nem sequer impode sua prépria existéncia, embora “seria constitucionalmente
questionavel um sistema juridico penal que consagrara a imprescritibilidade absoluta dos delitos e das faltas”

30 Que pode se defender a partir de perspectivas de justiga absoluta: assim, Robinson, Paul; Cahill, Michael. Law Without Justice, 2006.
pp. 58 e ss.

31 Por lesionar a dignidade da pessoa humana.
32 Nino, Carlos Santiago. Radical Evil onTrial, 1996, pp. 182-183.

33 Jankélévitch, Vladimir (Limprescriptible. Pardonner? Dans I’honneur et la dignité, Paris: Seuil, 1986. p. 25), a propdsito do Holocausto
judeu indica que “quando uma acao nega a esséncia do ser humano como ser humano, uma prescricdo que tende a perdoa-la em nome da
moralidade contradiz a prépria moral” A citacao é de Campagna. Norbert. Strafrecht und unbestrafte Straftaten, 2007, p. 133. Além disso,
sobre possiveis justificagdes da imprescritibilidade de certos delitos, isto é, da prolongagao de sua persecucao até a morte do presumido
autor, cf. Ragués i Vallés, Ramon. La prescripcion penal, 2004. pp. 91 e ss.

34  Vormbaum, Op. cit., p. 498.

35  Contra o que parece sugerir Blimmel, Regina (Der Opferaspekt bei der strafrechtlichen Vergangenheits-bewéltigung, Berlin: Duncker
& Humblot, 2002. p. 263) ao falar de que se deve conseguir a paz com a vitima, ndo creio que isso se deve deixar nas maos desta ultima.
Bliimmel cita Jager (“Strafrecht und nationalesozialistische Gewaltverbrechen, Kritische Justiz, 1968-1969, p. 153) e Bollinger (“SED-Unre-
cht darf nicht verjahren’; Deutsche Richterzeitung, 1992, p. 73.v).

36 Campagna, Op. cit., p. 133.

37  Apesarde que na Espanha é dominante a concepgao da prescrigao como instituto de direito material, o certo é que isso so diz respei-
to com sua regulamentagao no Cddigo Penal. Se, pelo contrério, se tiver presente sua regulamentacao na Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LECrim — Norma processual penal espanhola), como artigo de anterior pronunciamento, questdo de ordem publica que deve se resolver
em qualquer momento do procedimento, se advertird que na realidade a prescricdo opera como um obstaculo processual que impede um
pronunciamento sobre o caso. Isto se deve analisar com calma.
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O destacado pode valer também para distinguir anistiabilidade e indultabilidade. Como é sabido,
entre o indulto e a anistia existe uma radical diferenca. O indulto tem lugar sobre um sujeito ja
condenado e, portanto, € uma causa de extincdo da responsabilidade criminal. A anistia, por
sua vez, incide antes do processo penal, de modo que impede a prépria declaragao de dita
responsabilidade®. Esta distingdo constitui um argumento para rechacar a anistia®® e, por outro
lado, admitir a possibilidade de indultos. Nestes, ndo obstante se prescindir da execucao da pena
imposta, o injusto culpavel do autor e, com ele, a constituicdo do afetado como “vitima” podem
resultar perfeitamente estabelecidos na condenacao®.

Como ja se antecipou, muito mais relevante é a questao da defesa da irrelevancia do principio
de irretroatividade das disposicdes desfavoraveis. Entretanto, também aqui se deve distinguir,
embora apenas para fins analiticos, entre o efeito que desdobra de tal principio ao projetar
se, indiretamente, sobre disposicoes exoneratérias como uma lei de anistia, e o que ocorre
quando incide, diretamente, sobre uma lei gravosa como a que estende a posteriori 0s prazos
de prescricao de determinados delitos, até a imprescritibilidade.

Em primeiro lugar, pode-se considerar a incidéncia do principio em relacéo as leis de anistia*'. Se
restar constatado que tais disposicoes favoraveis, a que precedia e a desfavordvel que sucedeu
aquela (respectivamente, a que ndo as reconhecia e a que as derrogou) sado declaradas nulas,
entdo nao se pode falar de violagdo do principio de irretroatividade, se necessario, para punir.
Mas, para declarar nula a disposicdo intermedidria favoravel, é preciso negar sua legitimidade
material, o que deveria derivarse de uma disposicao de direito supralegal e, seguramente,
supraconstitucional*?. A partir desta perspectiva, o caso das disposicdes de exoneracao dotadas de
legitimidade democrética resulta absolutamente distinto*®. No que diz respeito a tais disposicoes,

38  Cf. Pérez del Valle, Carlos. “Amnistia, constitucion y justicia material’] Revista Espanola de Derecho Constitucional, 2001, pp. 187 e ss.,
197; Campagna, Strafrecht und unbestrafte Straftaten, pp. 135-137. Sobre a possibilidade de fundamentar na justica a procedéncia de uma
anistia para os delitos cometidos na antiga Republica Democratica Alema, € muito interessante a argumentacao de Hillenkamp, Thomas.
“Offene oder verdeckte Amnestie — liber Wege strafrechtlicher Vergangenheitsbewaltigung’; Humboldt Forum Recht, 1997, pp. 6 € ss.

39 Aisto, ademais, hd uma tendéncia de acompanhar sempre o estigma de representar uma “autoexoneracao” (autoanistia). De todo
modo, resulta questionavel que a aceitagao ou rechago da anistia dependa de como é esta “sentida subjetivamente” pelas vitimas, de
quais sao as “necessidades de pena” destas. Assim, no entanto, Blimmel, Op. cit., pp. 272-273.

40 Campagna, Norbert. “Das Begnadigungsrecht: Vom Recht zu begnadigen zum Recht auf Begnadigung’, Archiv fiir Rechts- und Sozial-
philosophie, 2003, pp. 172 e ss., 180 e ss.

a1 Cf., por exemplo, a linha argumentativa de Nino, Op. cit., pp. 158 e ss.

42  Como de fato faz Nino, quando se tratam de disposi¢coes promulgadas sem legitimidade democratica. O que supde, nao obstante,
adotar um ponto de vista material externo, indefensavel a partir de perspectivas positivistas de seguranca juridica. Radical Evil on Trial, p.
163. Mais fraco é o argumento de Naucke, quando indica que o autor que detém o poder de permanecer impune mediante a promulgacgéao
de regras, sua ndo promulgagao ou mediante uma praxe de impunidade, apesar das regras vigentes no momento do fato, “se burla da
proibicao de retroatividade e perde sua protecao” Die strafjuristische Privilegierung, p. 55. De fato, a maior parte dos “autores” cuja puni-
bilidade pretende fundamentar nao entraria em nenhuma dessas categorias.

43  Pastor, El poder penal internacional, p. 188: “Limitadamente, e se sao decididos de modo democratico, ndo pode existir uma obje¢ao
juridica fundamental aos mecanismos de nao punibilidade”
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se faz inadmissivel esgrimir o argumento da nulidade*. Logo, também é impossivel evitar as
consequéncias do principio de irretroatividade das disposicdes desfavoraveis, salvo se a lei
democratica exoneradora violara o disposto em um tratado internacional ratificado anteriormente
pelo Estado (e, novamente, fora, por essa razao, nula). Além desta Ultima eventualidade, evitar
as consequéncias do principio de irretroatividade de disposicdes desfavoraveis sé poderia ser
sustentado a partir da postura daqueles que pensam gue 0s principios geralmente reconhecidos

44 O préprio Nino admite em tais casos a necessidade de prescindir da sanc¢éo, a partir de uma fundamentagao do castigo néo retri-
butiva mas prudencial. Op. cit., p. 164. No entanto, parece que a questao transcende o prudencial. Trata-se de uma questdo de seguranca
juridica e de legitimidade do ius puniendi.
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em direito internacional satisfazem as exigéncias do principio de legalidade juridico-penal*®; e que
um destes principios é o da nulidade das disposicoes exoneratérias, embora democraticas e néo
violadoras de disposicdes internacionais, em casos de violacado de direitos humanos.

Quanto a prescricdo, tem-se sustentado a opinido de que a prolongacado de seus prazos, ou
inclusive a declaracdo de imprescritibilidade apds a comissao do fato, ndo gera problemas
de legalidade. A razao indicada é a de que as garantias do principio de irretroatividade das
disposicoes desfavoraveis alcancam apenas os elementos definidores do delito e nédo as
condicoes de sua persecucado*®. Ademais, aduz-se que essa extensao retroativa dos prazos
compensaria o fato de que durante um tempo foi impossivel perseguir os delitos, o que é um
fundamento suficiente para a suspenséo do transcurso dos prazos de prescricao*’. Certamente,
como se tem indicado, ndo existe um direito em sentido estrito a prescricao dos delitos.
Contudo, uma vez estabelecida esta, dificimente se pode negar que a regulamentacao dos
prazos prescricionais seja uma garantia para o autor*. Na STC (1% 63/2005, de 14 de marc¢o, o
Tribunal Constitucional espanhol reforcou essa ideia. Portanto, a extensao retroativa dos prazos
de prescricao nao resulta admissivel.

Finalmente, ha a privacao de efeitos das decisbes judiciais com transito em julgado. Novamente
resulta necessario efetuar distingbes. Nos casos de coisa julgada “fraudulenta” ou “aparente”
pode-se sustentar que se tratam, na realidade, de decisbes prevaricadoras ou, em todo caso, com
vicios processuais determinantes de sua nulidade. Portanto, um novo julgamento nao violaria o
principio de non bis in idem. Esse argumento, por outro lado, carece de algum valor se tratando
de decisdes corretas, quando resulta que tém aparecido fatos novos ou provas novas. Neste
caso, nao cabe senéo afirmar a violagao do principio non bis in idem, vinculado a estabilidade das
sentengas e, com ele, a tutela judicial efetiva®.

45  Como pode se entender que ocorre no Estatuto de Roma, por intermédio dos artigos 21.1.b e 22.3.

46  Cf. as referéncias a doutrina alema, muito influenciada pela questao da persecugao dos crimes do nazismo, em Ragués i Vallés, Op.
cit., pp. 77 e ss. Com a finalidade de legitimar a ampliacao retroativa dos prazos de prescricdo se orientou, ja na época nazi, certamente, a
qualificacdo da prescricdo como instituto processual e ndo substantivo, dominante naquele pais. Quanto aos demais, o argumento mais
usual é que o delinquente nao tem uma pretenséo legitima sobre os prazos de prescricdo que determine que estes tenham de resultar
amparados pelo principio de legalidade. Neste sentido: Blimmel, Der Opferaspekt, p. 260.

47 Nino, Radical Evil onTrial, pp. 182-183.

48  Neste sentido, Ragués i Vallés, apresentando o argumento contratualista do compromisso do Estado sobre o tempo durante o qual
um delito sera perseguido e apelando, mesmo assim, ao elemento da confianga dos cidadaos. La prescripcion penal, pp. 83-84.

49  Embora oTribunal Constitucional espanhol o tenha contemplado a partir da posigao do direito fundamental a legalidade.
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As razbes para a luta contra a impunidade dos delitos contra a humanidade mostram, inicialmente,
certo formalismo®. Assim, de inicio, os tribunais constitucionais nacionais afirmam que os Estados
tém de combater a impunidade para cumprir seus deveres internacionais®. Todavia, isso deve
remeter necessariamente a uma fundamentacéo ulterior: a de por que as situacdes de impunidade
(ndo persecucao de fatos puniveis; promulgacio de leis de exoneracdo; ou, em particular®?, nao
anulacdo destas) violam os convénios internacionais de direitos humanos®. E neste ponto que
aparecem as razbes materiais. Assim, a Corte Interamericana de Direitos Humanos alude a um
“direito das vitimas a justica’) que associa a seu direito “a que se investigue, se identifique e se
julgue os individuos responséaveis”; a um " direito a verdade”, que se encontra subsumido no “direito
da vitima ou seus familiares a obter dos 6rgaos competentes do Estado o esclarecimento dos fatos
violadores e as correspondentes responsabilidades, através da investigacao e o julgamento que
preveem os artigos 8 e 25 da Convengdo”*. E por este motivo que se considera que as disposicoes
exoneratorias dariam lugar a uma “indefensabilidade” da vitima.

O que chama a atencdo na linha argumentativa
anterior ¢ a auséncia de qualquer consideracao de
prevencao geral negativa ou positiva. Nem a dissuasao
de autores potenciais nem a confianca de vitimas
potenciais sdo objeto de consideracdo. O dever de
castigar — o combate a impunidade — se afirma a
partir dos direitos das vitimas “atuais” ou “efetivas”
A questéo é se, entéo, nestes casos, deve-se falar de
uma fundamentacao retributiva do castigo. Visto que
o problema conduz a determinar, de modo geral, se
as doutrinas que fundamentam o castigo com base
em um direito das vitimas sao retributivas ou néo, nos
ocuparemos na segunda parte deste texto. Basta para

50  Assim também, por exemplo, Otero, Juan Manuel. “Hacia la internacionalizacion de la politica criminal ;castigo o impunidad?’ Cua-
dernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, 2003, pp. 113 e ss., 132: “Devido ao fato de que o Estado argentino tem a obrigagao de garantir
0 gozo e o exercicio dos direitos reconhecidos nos pactos internacionais, deve castigar penalmente determinadas condutas”

51 No caso das decisoes da Corte Interamericana afirma-se que a dita impunidade viola o art. 18 da Declaracao Americana dos Direitos
do Homem, assim como os artigos 1°, 8 e 25 da Convencdo Americana de Direitos Humanos.

52 Posto que esta é a situagdo que se tem apresentado nos ultimos anos.

53  Pois, em principio, tanto o castigar como o néo fazé-lo conformam “o mundo possivel” do poder penal: Pastor, El poder penal inter-
nacional, p. 187.

54  Assim, reiterando uma doutrina assentada, a sentenga do “caso Almonacid” afirma a existéncia de uma obrigacdo do Estado de
obter a verdade por meio dos processos judiciais (numero de margem 150).
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o momento afirmar que, geralmente, as doutrinas retributivas ndo se tém construido em torno da
vitima do delito, mas sim a partir da relagdo entre o fato realizado pelo autor e a norma®. O que
convém frisar agora é que, no paragrafo anterior, apareceram entrecruzados direitos distintos,
sobre cuja existéncia e alcance se convém pronunciar, provisoriamente, de modo diferenciado:
assim, ao menos, um direito a verdade, um direito ao processo, um direito a justica e um direito
ao castigo.

Dificilmente, pode-se negar a existéncia de um direito das vitimas e de seus familiares ao
conhecimento da verdade®. O problemético é sustentar que dito direito pode (e deve) satisfazer
se mediante o processo penal®’. Na realidade, a reconstrugdo processual do fato histérico
nao pretende declarar a verdade do ocorrido, mas simplesmente preparar as bases para uma
atribuicao de responsabilidade®. Por isso, tém razdo aqueles que afirmam que a verdade que
resulta da atribuicao de reprovacao é bem mais limitada®. Inclusive, a obtida nas “comissées da
verdade"” padece de limitagdes notaveis, que sé se pode superar mediante o didlogo aberto entre
interlocutores honrados e informados®.

Algo distinto verifica-se com o direito a justica. Parece, com efeito, que o lugar natural das
pretensdes de justica é o processo: logo, o direito a justica passa por um direito ao processo.
Ocorre, contudo, que néo resulta claro o que significa “direito a justica” e como se pode
pretender sua satisfacdo. Uma primeira possibilidade & que com dita expressao se queira aludir,
simplesmente, a pretensao que pode ter quem se considera vitima de que isso se declare objetiva
e publicamente. Para o cumprimento de tal finalidade, aparece, em primeiro plano, o instituto da
reprovacao. Ja se tem sugerido que a propria ideia de uma reprovacao seletiva € questionavel,
visto que produz uma simplificacdo de realidades complexas. Culpar alguém por algo implica em
liberar a outros de toda reprovacao por esse algo, o que pode ser impreciso®'. No entanto, apesar
disso, provavelmente pesem mais as vantagens morais que proporcionam oS processos, Como

55  Fletcher, Buffalo Criminal Law Review, 1999-2000, p. 54, aludindo ao restabelecimento da norma violada, a privagdo da vantagem
ilicita alcangada pelo autor etc.

56  Campagna, Strafrecht und unbestrafte Straftaten, p. 154.

57 E fundamental Pastor, Daniel Roberto. ¢Verdad, historia y memoria a través de la justicia penal?, 2007, manuscrito de 35 paginas.
Ademais, sobre o papel dos julgamentos como instrumentos de revelacdo da verdade, de promocéao da discussdo publica e de processos
de autoexame, por um lado, mas também como geradores de novas hostilidades, cfr. matizadamente, Gargarella, Roberto. “Cultivar la
virtud. La teoria republicana de la penay la justicia penal internacional’; Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, 2003, pp. 99 e ss.,
108.

58  Pergunto-me se faz sentido distinguir entre uma verdade historica e uma verdade juridica (constitucional), sendo esta a Unica valida
para o Estado, quando é 6bvio que as restricdes probatdrias inerentes ao processo penal obrigam a considerar ndo provado o que se sabe
que sem duvida ocorreu.

59  Malamud Goti, Lewis and Clark Law Review, 2005, p. 641 e ss.

60 Idem, bidem, p. 646.

61 Idem, ibidem, pp. 634 e ss., 641 e ss. Por seu turno, Crocker sustenta que é precisamente a exclusao da responsabilidade coletiva
mediante a retribui¢ao a Unica forma que pode encerrar o ciclo da vinganca. Buffalo Criminal Law Review, 2002, p. 521.
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expressao de reproche, que o inconveniente aludido. Mediante o juizo de reproche dirigido ao
autor, constitui-se o afetado pela acdo daquele em “vitima' restabelecendo-se sua dignidade e
igualdade®?.

Uma questao que acrescenta a anterior € a afirmacédo de um direito ao castigo, no sentido de
inflicao de dano. Pelo que parece, trata-se do especial valor expressivo que o padecimento de
dor por parte do autor pode ter para o restabelecimento da posicao originaria da vitima em casos
de violagcoes de direitos humanos®. Porém, resulta dificil ndo notar a pretensao de racionalizar
(ou encobrir) o puro desejo de vingancga. Dado que isto se deve examinar em termos gerais, vale

agui uma remissao para a segunda parte deste texto.

Como visto, a doutrina de luta contra a impunidade conta apenas com contraditores. E certo que,
as vezes, se afirma que a formacao de uma consciéncia social acerca da gravidade das violagoes
dos direitos humanos depende mais da exposicao destas e de suas condenacoes que do ndmero
de pessoas efetivamente castigadas por aquelas®. Mas, geralmente, isso ocorre a partir de
posicoes estratégicas. SO isso ja indica que a imposicao aos Estados de um dever (internacional)
de perseguir e condenar as violacoes de direitos humanos produzidas durante um regime politico
anterior constitui um instrumento demasiadamente tosco para os governos que tém de tratar
com as complexidades do restabelecimento da democracia. Assim, esta posicdo nao se opoe a
uma jurisdigao internacional (ou estrangeira) que assuma a luta contra a impunidade, rechacando
anistias ou prescricoes®. A proposta €, entao, que a comunidade internacional assuma, assim, a
protecéo ativa dos direitos humanos mediante o castigo (irrestrito?) de suas violagoes.

A excecdo mais sobressalente a esta ordem vem representada pelo estudo de DANIEL R.
PASTOR sobre o poder penal internacional. Nele, mostra-se como a ideologia da luta contra
a impunidade (a qual ele denomina de “punicdo infinita”) é acolhida em tribunais que, como a
Corte Penal Internacional, atuam como prima ratio do ordenamento juridico internacional e se
tornam predeterminados a condenar®®; como ela produz uma profunda erosao dos pressupostos

62 Malamud Goti, Lewis and Clark Law Review, 2005, pp. 636 e ss., 639-640.

63  Somente a “inexorabilidade da execugao da pena” (Antonio Bascunan) lograria “negar institucionalmente a validade da mensagem
quase-normativa destes delitos, afirmando a vigéncia categorica, definitiva e universal das normas fundamentais”

64  Nino, Carlos Santiago. “The Duty to Punish Past Abuses of Human Rights Put Into Context: The Case of Argentina’ Yale Law Journal,
1990-1991, pp. 2619 e ss., 2630.

65  Idem, ibidem, pp. 2638 e ss. Reitera esta linha argumentativa em Nino, Radical Evil onTrial, pp. 149 e ss., 186 e ss., estendendo-a aos
casos de terrorismo e narcotrafico.

66  Pastor, El poder penal internacional, pp. 75 e ss., 129 e ss. e 175 e ss., onde conclui que o denominado “direito penal do inimigo”
constitui o modelo do poder penal internacional.
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politico-criminais do direito penal; como, por fim, existe o risco de que os elementos do modelo
de luta contra a impunidade se estendam a todo o conjunto do direito penal. Deste Ultimo nos

ocuparemos a seguir.

Seria errdbneo afirmar que as doutrinas contra a impunidade patrocinam apenas um direito penal
de excecao para afrontar uma criminalidade excepcional®”. Seu alcance acaba sendo superior,
compreendendo também delitos distintos dos proprios da criminalidade estatal ou paraestatal,
em particular o terrorismo®, e, em geral, os delitos contra a vida: de fato, ndo ha nenhuma
razao especial para pensar que o conceito — e suas implicacdes — ndo resultem aplicaveis a
outros delitos graves nos ordenamentos internos®. Quando se rechacam as leis de anistia com
0s argumentos de que constituem uma legislacao “ad hoc' assim como que implicam uma
“perpetuacao da impunidade’ se esta, por um lado, realizando afirmacoes validas para toda
anistia e, por outro lado, incorrendo em uma tautologia’. Quando se afirma que as leis de anistia
ou analogas conduzem ao “desamparo das vitimas e seus familiares’ que se veriam privadas
de seu direito de obter justica mediante recursos efetivos, volta-se a utilizar um argumento
que resulta perfeitamente generalizavel e que, portanto, valeria do mesmo modo para uma
anistia que favorecera os membros de um grupo terrorista, para a prescricao dos delitos de um
assassino em série ou para o indulto de qualquer delito comum grave’'. Dito de outro modo,
com base nelas pode-se sustentar, de modo geral, a imprescritibilidade, a inindultabilidade € a
inanistiabilidade ao menos dos delitos violentos graves. As dificuldades que aparecem quando
se trata de defender a prescricdo para o homicidio e a imprescritibilidade do genocidio sdo
reflexo disso’. Todavia, nem a prescricdo, nem o indulto, nem sequer a anistia’”® conduzem

67 Nao obstante seja certo que, as vezes, se argumenta que as necessidades de fazer uma “justica historica” apés a mudanca de regime
politico pode resultar no estabelecimento de excegdes aos principios gerais de direito penal de forma que ndo poderiam ser estendidos
aos delitos comuns.

68 E significativo, por exemplo, que na Colémbia se discuta agora acerca do indulto concedido — em virtude da Lei 77 de 1989 e, logo,
da Lei 7* 1992 - ao grupo guerrilheiro M-19 (responsavel, dentre outros atos, pela ocupacgédo do Palacio de Justica em Bogota). Entre outros
argumentos, destaca que néo se tratou na realidade de um indulto, mas de uma anistia; e que nao se garantiu o direito das vitimas a ver-
dade e a reparacao.

69  Sobre o “efeito metastase”: Pastor, El poder penal internacional, pp. 176 e ss.
70  Salvo que se queira aludir, como o faz a sentenca da Corte Suprema argentina de 13 de julho de 2007, ao declarar a inconstitucio-
nalidade do Decreto 1002/89, de indulto, ao argumento de prevencao geral segundo o qual a impunidade propicia a repeticdo cronica dos

fatos. Porém, como indicado anteriormente, o argumento de prevencgao geral negativa na realidade nao tem, nestes casos, especial forga.

71 Sobre a crescente extensdo da nogao de impunidade a ambitos distintos da criminalidade de Estado e as violagoes de direitos hu-
manos internacionais, isto é, a delinquéncia comum (de género, por exemplo), ViAuales, Law and Inequality, 2007, pp. 126, 134 e nota 60.

72 Cf.Vormbaum, Festschrift fiir Glinter Bemmann, p. 500 e nota 96.
73  Arespeito, sustenta Pérez del Valle a possibilidade de uma anistia, sempre que esta seja “justa’; com base em uma concepcao distri-

butiva, nao viole deveres internacionais assumidos pelo Estado, nem afete a confianca em que os requerimentos da lei, na realizacao do
bem comum, seguem vigentes. Revista Espanola de Derecho Constitucional, 2001, pp. 203 e ss.
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necessariamente a uma segunda vitimizacao que os tornem inaceitaveis a partir da posicao da

dignidade das vitimas™.

Seja como for, basta observar o debate politico, o discurso das associacbes de vitimas ou os meios
de comunicacado para observar a onipresenca dos conceitos proprios da doutrina de luta contra a
impunidade. Isto permite afirmar que seus elementos marcam uma tendéncia evolutiva do direito
penal no final do século XX e inicio do século XXI5. Esta tendéncia (como, alids, também ocorre na
manifestacao da repressao estrita dos delitos contra a humanidade) se vincula, ao menos em parte, a
ja assentada orientacao do direito penal as vitimas do delito. Dentro desta, o critério reitor € a existéncia
de um (suposto) direito da vitima — particularmente, da vitima de um delito violento — ao castigo do autor.

Com efeito, como se tem visto, as doutrinas contra a impunidade situam no centro das missoes
do direito penal a de fazer justica as vitimas mediante o julgamento e castigo dos autores.
Consequentemente, opdem-se a todas aquelas instituicoes que, por serem expressdo de
certa orientacao do direito penal ao autor ou as necessidades da sociedade em seu conjunto,
redundam na extincdo da responsabilidade penal daguele ou em uma renlncia a execucao da
pena. Constatado um fato materialmente antijuridico e culpavel, alguns dos argumentos que
poderiam caracteriza-lo como atipico e, desde logo, a maioria dos que poderiam qualificad-lo como
nao punivel sdo rechagados como obstaculos a realizacdo da justica que reclamam e merecem as
vitimas. Do mesmo modo, rechagam-se 0s argumentos que, no dmbito da execucéo, permitiriam
qualquer distanciamento do cumprimento efetivo da condenagao imposta.

A pergunta aberta é, no entanto, se a realizagdo da justica para a vitima requer, em todo caso,
o castigo efetivo do autor. A respeito, ndo parece facil sustentar que a vitima ou a sociedade
tenham uma pretenséo legitima de castigo revestida de caracteres absolutos. Como se tem
indicado, os direitos das vitimas e da sociedade sao, respectivamente, ao restabelecimento de
sua dignidade e ao restabelecimento dos vinculos sociais postos em questao pelo delito”. Mas a
questao é se isso nao resulta inerente a declaracéo de culpabilidade do autor (e a correspondente
declaracao do carater de vitima do sujeito afetado por aquele)””. A medida que for possivel
restabelecer a dignidade da vitima — mostrar o reconhecimento que esta merece —, causando o
menor dano possivel ao autor, parece que o sistema do direito penal deveria orientar-se a isso’®.

74  Campagna, Strafrecht und unbestrafte Straftaten, p. 159.

75  Cf.Turow, Scott. “;Culpable hasta la eternidad?” E/ Mundo, Madrid, 16 de abr. 2007. pp. 6-7: “Postos a escolher, os legisladores con-
temporaneos votam inevitavelmente em sua maior parte a favor do endurecimento das normas penais, o que faz esperar nos proximos
anos a derrogacao ou o endurecimento das normas sobre a prescrigdo de delitos”

76  Campagna. Strafrecht und unbestrafte Straftaten, pp. 66-67.

77 O que aceita Crocker, Buffalo Criminal Law Review, 2002, p. 519: “the trial affirms the dignity of the victim”

78 Braithwaite, John; Pettit, Philip. Not just deserts, 1990, passim, pp. 124 e ss.
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ANISTIADO RECEBE CERTIFICADO DE HOMENAGEM NA 722 CARAVANA DA ANISTIA NA OAB-PARANA. 16 DE AGOSTO DE 2013.

A meu juizo, ndo alteram substancialmente as coisas se o problema € abordado desconsiderando
a posicao da vitima e introduzindo a légica da prevencao geral positiva. Como ¢é sabido, e
prescindindo das nuances préprias das multiplas variantes de tal doutrina, esta identifica a
pena como a comunicacdo que expressa, impondo um mal ao infrator, que a sociedade segue
confiando na norma violada™. Na realidade, a Unica fundamentacdo convincente desta corrente
é a necessidade de que ao delito — a qualquer delito — Ihe siga uma reacdo penal; isto &, uma
comunicacdo penal que ocorra “a custa do autor”®. Mas ndo significa precisamente que esta

79  Perspectiva com a qual argumenta Sancinetti, Marcelo. “Las leyes argentinas de impunidad y el articulo 29 de la Constitucion de la
Nacién argentina’] Dogmaética y ley penal, 2004, pp. 811 e ss., p. 814.

80  Obviamente, ndo quero dizer com isto que no sistema penal argentino se deram, durante a vigéncia das leis de Obediéncia Devida
e de Ponto Final, os elementos dessa comunicacao penal em todo caso necessaria.
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tenha de consistir em infligir ao autor o dano derivado da execucéo da pena. Por isso, na minha
opinido, da explicacdo da pena como confirmacdo da norma néo se pode deduzir sem mais que
“a falta de punicdo de uma infracdo aos direitos humanos é por si s6 um ataque aos direitos
humanos”®8', pois 0 mesmo valeria para qualquer outro delito grave e, todavia, ndo parece que se
pode declarar de modo geral a ilicitude de qualquer disposicdo exoneratéria de responsabilidade
do autor de um injusto culpavel. Pelos mesmos motivos, tampouco se pode pretender concluir,
sem introduzir premissas adicionais, que “ante certa classe de fatos, a ordem social ndo pode
permitir o perddo”#, pois, efetivamente, haveria de concluir o mesmo para outros delitos graves.
A necessidade da “dor penal” nédo se vincula, pois, as exigéncias de uma confirmacéao ideal da
vigéncia da norma, senéo as de proporcionar seguridade cognitiva a vitimas reais e potenciais.
Seria neste ponto — e ndo no anterior — que deveria ser aprofundado.

Segundo um ponto de vista idealista, do qual participam em ampla medida as teorias da prevencao
geral positiva, pode-se sustentar perfeitamente que o perdao, enquanto manifesta o fato injusto e
a responsabilidade por este??, ao mesmo tempo que os elimina, constitui um equivalente funcional
da pena. Nao em vao se tem indicado que constitui “a mais alta expressao do reconhecimento
reciproco”®. Contudo, ndo é necessario participar dessa perspectiva filoséfica para enfatizar que,
como o castigo, também o perdédo pode por fim a irreversibilidade da conduta reprovavel®.

Certamente, pode haver guem pense que “o perddo absoluto, sem que a desaprovacao do atoilicito
tenha tido alguma expresséao real — ainda que seja apenas a privacao da confianca previamente
existente — aplicado como méxima geral eliminaria a moral: pois ndo indicaria outra coisa se nao
qgue a conduta contraria @ moral ndo afeta o valor de seu causante”#. De todo modo, ainda assim,
pode-se concluir que “[...] inclusive o perdao mais completo, no sentido de que o autor ndo sofra
como consequéncia de seu fato o menor mal especialmente pretendido, permaneceria sempre
sobre seu carater como consequéncia do ato ilicito uma sombra que, quando pretendesse a
ressocializacdo conosco, teria uma desvantagem que, embora quiséssemos, ndo estariamos em
condicdes de anular”#.

81 Sancinetti, Op. cit., p. 815.
82 Idem, ibidem.

83  Formulando-o em termos de possibilidade, Von Bar, Carl Ludwig. Geschichte des deutschen Strafrechts und der Strafrechtstheorien,
1992, p. 312.

84  Cf. Hegel. Phdnomenologie des Geistes, 493, para quem a “Verzeihung” constitui a “hochste Stufe der wechselseitigen Anerken-
nung”A citagdo é de Seelmann, Kurt. “Ebenen der Zurechnung’] Zurechnung als Operationalisierung von Verantwortung, 2004, pp. 85 e ss.,
p. 91.

85  Malamud Goti. “Emma Zunz, Punishment and Sentiments’] Quinnipiac Law Review, 2003-2004, pp. 45 e ss., 51, 58 e nota 28.

86  Von Bar, Op. cit., p. 316.

87 Idem, ibidem, p. 317.



ARTIGOS
ACADEMICOS

v

Nem nas constituicdes nem nos cddigos penais se alude explicitamente a existéncia de um
suposto direito da vitima ao castigo do autor do injusto culpavel cometido contra ela. No plano
tedrico, somente a partir do retribucionismo obrigatério (mandatory retributivism) se poderia
sustentar sem problemas a existéncia de um direito assim, que nao deriva diretamente do

reconhecimento devido a vitima ou a seus familiares®.

Do conjunto de normas secundarias (.. serd castigado...”) e da regulacdo especifica do delito
de prevaricacao, cabe inferir, por outro lado, a existéncia de um dever de castigar (no sentido de
condenar, impor uma pena) que recai precisamente sobre o juiz. Mas esse dever acaba excluido
em muitos casos por razdes alheias a inexisténcia de um injusto culpavel e que, tampouco,
dependem da vitima: a concorréncia de escusas absolutoérias, a prescricdo etc.

No que diz respeito a existéncia de deveres de castigar cujo destinatario seria o legislador
nacional, é certo que a tese da existéncia de mandados constitucionais tacitos® de criminalizacéo
conta com um numero crescente de adesdes®. Inclusive da Convencao Europeia dos Direitos
Humanos (e em particular de seu artigo 3°') tem extraido o TEDH a existéncia de um dever
do legislador nacional de promulgar leis penais que protejam de modo suficiente as vitimas®.
Entretanto, o cumprimento de tais mandados esgota-se na criagcdo de certos tipos penais ou na
sua tipificacdo de determinada maneira®. Com relacdo aos — também existentes — mandados
supranacionais explicitos de protecao repressiva (e, eventualmente, de criminalizacéo)®, estes

88  Nino, Yale Law Journal, 1990-1991, pp. 2619 e ss., 2621.
89 A existéncia de mandados constitucionais expressos de criminalizagdo &, obviamente, indiscutivel onde estes aparecem.

90 Cf. Doménech Pascual, Gabriel. “Los derechos fundamentales a la proteccion penal’ Revista Espanola de Derecho Constitucional,
2006, pp. 333 e ss.

91 Referente a proibicao da tortura assim como dos tratamentos e castigos desumanos e degradantes.

92 Em particular, as vitimas de crimes de maus tratos ou sexuais. Vide os casos A. c. Reino Unido e X. & Y. vs. Paises Baixos, M.C. vs.
Bulgaria e Siliadin vs. Franga: Cf. Doménech Pascual, Op. cit., pp. 343 e ss.

93  E suainfragao da lugar tdo somente a declaracao do Tribunal e, se necessario, a um pedido de compensagao financeira. O que Fle-
tcher interpreta como o surgimento de um novo tipo de direito internacional de danos (torts), baseado na violacao do dever de protecao
aos cidadaos imposto aos Estados. Lewis and Clark Law Review, 2005, p. 553.

94  Que aparecem no direito da Unido Europeia, mas também em tratados internacionais de protecao de determinados setores.
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costumam acrescentar ao dever de tipificagao
o0 requisito de que as sancdes sejam
adequadas, proporcionadas e dissuasorias.
Inclusive chegam ao estabelecimento de
marcos punitivos de referéncia. Mas, costuma-
se nada indicar quanto a condenagao €, muito
menos, em relacdo a necessidade de sua
execucao efetiva. No caso espanhol, quando
o artigo 62 / da Constituicdo atribui ao rei o
exercicio do direito de gragca com base na lei,
limita-se a estabelecer que dita lei ndo podera
autorizar indultos gerais.

A guestao pode-se apenas remontar, entao, a

suposta existéncia de um dever internacional
do Estado de castigar efetivamente determinados delitos. Um dever cuja infragdo poderia
redundar na responsabilidade internacional do Estado. Como se tem indicado, a “doutrina de
luta contra a impunidade” apoia-se no fato de que os instrumentos internacionais de protecéo
dos direitos humanos, ao declarar a inanistiabilidade e a imprescritibilidade de certas violagbes
extremamente graves destes, apoiam significativamente a existéncia de tal dever. Agora:
antes ja se tentou frisar que a fundamentacao do dever internacional de castigar efetivamente
determinados delitos® em um suposto direito das vitimas a justica nao resultava suficientemente
forte. A seguir se aprofundard nesta linha, confrontando os termos da doutrina do “direito da
vitima ao castigo do autor”

A afirmacao de que a vitima tem direito a castigar o autor parece, de inicio, prépria do direito
penal talidnico, no qual a vinganca privada possui uma clara conotacao satisfativa. O direito penal
publico, em compensacdo, tem tido como vocacao historica a da neutralizacdo da vitima®. E
sabido, contudo, que nas Ultimas décadas, em decorréncia do auge da vitimologia, iniciou-se um

95 O que obviamente sé é possivel reconcebendo a nocao de soberania.

96 Cf. Binding, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung, Band |, 1922, pp. 416-417. Segundo Binding, uma vez estabelecida a pena publi-
ca, o delinquente ja ndo tem de “pagar” o preco de seu reingresso na comunidade juridica. Com isso desaparece o fundamento da antiga
“Strafanspruch” do afetado. As duas prestagdes (a satisfagdo da vitima e o pagamento da paz publica) sdo assumidas pelo Estado. No
entanto, a seu juizo, isso nao significa que a pena tenha perdido sua fungédo de satisfacao (Genugtuung). Uma vez que o direito abandonou
o agredido no momento de ser atacado, este deve poder exigir do Estado a satisfacao consistente em que a agressao que sofreu nao acabe
impune. So6 que, para Binding, isso se satisfaz suficientemente com a possibilidade de denuncia.
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ressurgimento do papel da vitima no direito penal monopolizado pelo Estado®. Entretanto, nada
anunciava que, nesse contexto, surgiria novamente com certa forca a ideia do direito da vitima
ao castigo do autor. Na realidade, tudo parece indicar que o responsavel por tal reaparicao foi
JAN PHILIPP REEMTSMA, um rico intelectual aleméao, apds o seu sequestro em 1996. Apés ter
dado conta de sua experiéncia de sequestrado na obra /m Keller (1997), REEMTSMA publicou
em pouco tempo mais dois textos nos quais explicitava seu ponto de vista®. Partindo do desejo
de vinganca (e de 6dio) que tem a vitima perante o autor, constata que o direito penal publico nao
deve ser instrumentalizado com tais fins®. Todavia, adverte que ha algo que este pode e deve
fazer: em concreto, evitar o prosseguimento do dano imaterial sofrido pela vitima. Se ndo se
declara que o que passou ndo deveria ter passado, dito dano prossegue. Logo, isso ndo significa
que tal intervengao processual baste para eliminar o trauma subjetivo da vitima pelo fato sofrido;
mas ao menos impede o prosseguimento objetivo do dano imaterial®. Mediante o processo de
imputacdo, manifesta-se a vitima que esta ndo teve culpa alguma no fato, e que tampouco tem
sofrido por um acontecer natural ou por azar, e sim pelo injusto culpavel de um autor™. Ao ser
este castigado, a vitima obtém, pois, sua ressocializacao'®.

Nao muito distantes deste sdo as propostas de FLETCHER, para quem o delito, uma vez
consumado, prolonga seus efeitos gerando uma situacdo de dominacédo (dominance) do autor
sobre a vitima'®; ou de K. GUNTHER, para quem o decisivo é a humilhacdo e a dor permanentes que
o delito produz na vitima'*. Para todos eles, a funcdo do castigo é restabelecer a igualdade entre
autor e vitima, violada pelo delito™. Segundo REEMTSMA, isso seria perfeitamente enquadravel
na teoria de restabelecimento da vigéncia da norma como variante da prevencao geral positiva:

97 A titulo de exemplo, basta citar os trabalhos contidos no volume La victimologia, Cuadernos de Derecho Judicial xv, Madrid, cgpj,
1993.

98  Reemtsma, Jan Philipp. Das Rechts des Opfers, passim. Hassemer, Winfried; Reemtsma, Jan Philipp. Verbrechensopfer, 2002, pp. 112
e ss.

99  Hassemer/Reemtsma, Verbrechensopfer, pp. 122 e ss.

100 Reemtsma, Das Recht des Opfers, p. 27: “Para a vitima de um delito o castigo do autor nao é reparagao, mas sim evitagao do pros-
seguimento de um dano”; Hassemer/Reemtsma, Verbrechensopfer, pp. 131, 134; também Jerouscheck, Glinter. “Straftat und Traumatisie-
rung. Uberlegungen zu Unrecht, Schuld und Rehabilitierung der Strafe aus viktimologischer Perspektive’ Juristenzeitung, 2000, pp. 185 e
ss., 193 e ss.

101 Hassemer/Reemtsma, Verbrechensopfer, p. 161.

102 Reemtsma, Das Recht des Opfers, pp. 24, 26-27.

103 Fletcher, Buffalo Criminal Law Review, 1999-2000, p. 57.

104  Glnther, Klaus. “Die symbolisch-expressive Bedeutung der Strafe’] Festschrift fiir Klaus Liiderssen, 2002, pp. 205 e ss., 207 e ss.;
ressalta esta dimensao emocional Malamud Goti, Jaime. “Emma Zunz, Punishment and Sentiments’, Quinnipiac Law Review, 2003-2004,

pp. 54 e ss., para quem a pena cumpre a funcao de por fim ao sentimento de inferioridade, humilhagao ou vergonha da vitima.

105 E se o Estado nao o fizer, descumprindo o dever de castigar que recai sobre ele, permite o prosseguimento da situacdo de dominio
(impunidade) e se faz camplice dela: Fletcher. Buffalo Criminal Law Review, 1999-2000, pp. 60 e ss.
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o interesse da vitima constituiria seu lado subjetivo™. De fato, o préoprio FLETCHER™” afirma
gue sua argumentacao é préoxima da hegeliana; sé que onde esta situa a norma, aquela coloca a
vitima. Para GUNTHER, por outro lado, isso vai além da retribuicdo e da prevencao, como estas
sao concebidas tradicionalmente.

Uma questao aberta é se a ressocializacdo, a anulacdo da dominacao ou a compensacao da
humilhacao sofrida pela vitima'® requerem precisamente a exclusao e inflicdo de dano ao autor
(a execucao do castigo) € nao meramente a declaracao publica da reprovacao'. A respeito nao
existe consenso: ainda que no enfoque de alguns se ressalte a suficiéncia compensatoéria da
declaracdo de culpabilidade™, outros requerem a “dor penal” (castigo efetivo), por entender que
no nosso marco social somente esta expressa materialmente a ideia que se quer transmitir'2,
Neste ponto se encontram justamente no extremo oposto a postura de quem defende que a Unica
pretensédo das vitimas deve-se canalizar por uma via juridico-civil mais aberta as necessidades
daquelas, assim como pela via do direito social'.

Aqueles que exigem o castigo efetivo do autor como elemento necessario de um direito penal
orientado a vitima podem falar abertamente de um “direito da vitima ao castigo do autor” Com
efeito, estdo afirmando que o castigo efetivo se legitima, embora ndo existam razbes preventivas
para a sua imposicao, o que, obviamente, faria decair um proprio “direito do Estado” a imp6-lo
(um jus puniendi legitimo). O direito da vitima ao castigo do autor seria, entdo, um direito da
vitima perante o Estado, que redundaria em um dever deste. As outras posigcdes, por outro lado,
deveriam falar simplesmente de um interesse da vitima na emissdo de um juizo de reprovacao
sobre o autor. Contudo, isto tampouco é irrelevante: a partir dai, pode-se afirmar que a vitima
compete com o autor no momento de determinar o alcance dos principios politico-criminais, os
quais ja nao poderiam versar unilateralmente como garantias deste, mas também daquela™.

106 Hassemer/Reemtsma, Verbrechensopfer, p. 137.
107 Fletcher. Op. cit., p. 58.

108 Por sua vez, ao interpretar a proposta de Reemtsma, Prittwitz a formula como uma teoria de prevencgao especial positiva e orientada
a vitima: Prittwitz, Cornelius. “ The Resurrection of the Victim in Penal Theory’, Buffalo Criminal Law Review, 1999-2000, pp. 109 e ss., 125.

109 Ou, mais genericamente, o efeito positivo do castigo sobre a vitima: Prittwitz, Op. cit., p. 128.

110 Cf. a analise de Liderssen, Klaus. “Der 6ffentliche Strafanspruch im demokratischen Zeitalter — Von der Staatsrason tber das Ge-
meinwohl zum Opfer’, Strafrechtsprobleme an der Jahrtausendwende, 2000, pp. 63 € ss.

111 Especialmente claro, Glinther, Festschrift fiir Klaus Liiderssen, p. 219.

112 Hornle, Tatjana. “Die Rolle des Opfers in der Straftheorie und im materiellen Strafrecht’, Juristenzeitung, 2006, pp. 950 e ss., 956.

113 Paradigmatico, Luderssen, Klaus. “Opfer im Zwielicht’, Festschrift fliir Hans Joachim Hirsch, 1999, pp. 879 e ss., 889 e ss.

114  Cf. Amelung, Knut. “Auf der Riickseite der Strafnorm. Opfer und Normvertrauen in der strafrechtlichen Argumentation’, Festschrift
fiir Albin Eser, pp. 3 e ss., 6 e ss., ressaltando que o que é norma de proibigdo para o autor € norma de protecao para a vitima. Outras
referéncias sobre o direito penal como Magna Charta da vitima em SILVA Sanchez, La expansion del derecho penal, pp. 48 e ss. A consequ-

éncia pratica € uma reducgao do alcance das garantias politico-criminais do direito penal que, certamente, constituem limitacoes a “justica
material”
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Nos cdédigos penais, costuma-se aludir ao direito da vitima a perdoar excepcionalmente
determinados delitos de modo vinculante ao Estado. Logo, é certo que a vitima ostenta certo
poder sobre o exercicio do ius puniendi. por um lado, mediante a renUncia a persecucao de
certos delitos, que requerem uma iniciativa da parte (querela ou denuncia); por outro, mediante
0 recurso ao perdao de delitos sobre os quais j& pendem um processo penal. No Cédigo Penal
espanhol, este aparece como uma causa de extingao da responsabilidade criminal (artigo 130, 5°,
CP), ainda que na realidade nédo o seja. Com efeito, o perdao, para ser eficaz, deve ser outorgado
antes de prolatada a sentenca. Portanto, ndo é possivel extinguir uma responsabilidade criminal
ainda n&o declarada. Trata-se, na verdade, de uma causa de exclusao da responsabilidade criminal.

Por outro lado, conforme dito anteriormente, nos cédigos penais ndo hd mengéao de um direito
da vitima de que o autor seja punido. Na Espanha, é certo que se considera a vitima titular do
direito fundamental a tutela judicial efetiva dos juizes e tribunais (artigo 24.1, CE — Constitucion
Espanola)™, de modo que exerca diretamente o direito de acao (ius ut procedatur)™. Entretanto,
como ja assinalado, entre outras, a STC 178/2001, de 17 de setembro, “a pretensao punitiva de
guem exercita a acusacdo, como pessoa prejudicada, ndo obriga o Estado, como Unico titular
do ius puniendi, a castigar em todos 0s casos, pois a Constituicdo ndo outorga aos cidaddos
um pretendido direito a obter condenacbes penais”'’. A ideia central é que “de modo algum
se pode confundir o direito a jurisdicdo penal para provocar a aplicacdo do ius puniendi, como
parte do direito fundamental a tutela judicial efetiva, com o direito material de punir, de natureza
exclusivamente publica e cuja titularidade corresponde ao Estado”"®.

Quando se assiste ao discurso do direito das vitimas a verdade, ao processo ou ao castigo, o
gue mais chama a atengao é o recurso a propria expressao “vitima' No linguajar ordinario se esta
falando de vitimas antes que se tenha provado no processo — e, logo, declarado — a existéncia de,

115 O que desconhece Fletcher, ao realizar uma analise das constituicoes ocidentais. Lewis and Clark Law Review, 2005, p. 551. Some-se
a isso, ademais, a regulamentagao espanhola do direito de acdo na Ley de Enjuiciamiento Criminal, com acgédo popular incluida... (NT) Ao
contrario do Brasil, a acdo popular na Espanha abrange também a esfera penal, conforme prevé o artigo 110 da LECrim.

116  Algo que por si s6 é questionavel, sobretudo considerando a existéncia de importantes culturas juridicas que carecem do instituto
da acusacao particular.

117 E antes, a stc (1°) 83/1989, de 10 de maio, em referéncia ao artigo 24.1 da CE, indicava que este preceito constitucional “reconhece
certamente o direito de acdo, e em concreto a acao penal, porém nao garante o éxito da pretensao punitiva de quem exercita a acusagao,
nem obriga o Estado, titular do jus puniendi a impor san¢des penais independentemente de que concorra, ou nao, em cada caso alguma
causa de extingao da responsabilidade”

118 sstc 157/1990; 41/1997.
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ao menos, um fato antijuridico (e seguramente, também culpavel). Isso, em termos juridicos, ndo
faz sentido. Antes que se constate um fato antijuridico (e, seguramente, também culpavel), ndo
pode haver uma vitima, mas, no maximo, uma vitima “presumida”'®. Com efeito, ndo se é vitima
(no sentido juridico-penal) pelo fato de ter sofrido um dano'®, mas somente por ter sofrido uma
lesao antijuridica, o que se pode determinar unicamente no processo''. Inclusive, poderia se
pensar que as lesdes produzidas por inculpéveis nao produzem vitimas em sentido estrito (como
sujeitos afetados em sua dignidade pelo delito). Em todo caso, esta precisao é importante, pois
destaca, por um lado, que o que as vezes se apresenta como direito das vitimas seria apenas
um direito de vitimas presumidas. Por outro lado, que sé é possivel falar de direitos das vitimas
em relagcdo aos pronunciamentos posteriores ao reconhecimento da antijuridicidade (culpavel)
do fato. Finalmente, e acima de tudo, que falar de vitimas antes do (ou durante o) processo na
realidade é “prejulgar’

A "vitima presumida’] a quem se concede um direito de acdo, obviamente tem interesse em
que se dirija um juizo de reprovacao ao autor e inclusive que, se constatado um injusto culpavel,
assim como os demais pressupostos da imposicao de pena, ocorra o castigo. O objeto do seu
direito &, pois, que se apliguem as normas legais que regulam o exercicio do ius puniendi pelo
Estado. Por isso, tem também um direito de recorrer e inclusive a exercitar uma acao pela
possivel comissao de um delito de prevaricacdo. Mas esse direito “a que se apliqguem as leis”
nao é equiparavel a um direito material ao castigo que se situaria por cima de ditas leis.

A teoria do direito penal orientada a vitima nao é retributiva'® ou preventiva, pelo menos nao
no modo classico. Portanto, pode ser denominada restaurativa, equilibrante ou igualadora. Nao
centra sua atencdo no passado nem no futuro, mas sim no presente. O juizo e a condenagao
pretendem pdr fim & situacdo de dominio, humilhacao ou subordinagao da vitima, restabelecendo
sua posicao originaria. Que fique claro: isso significa que a teoria do direito penal orientada a
vitima se centra na neutralizagdo do dano imaterial, permanente, que segue padecendo a vitima
como consequéncia do delito. Algo que implica, por sua vez, que o nucleo de dita teoria deveria
vir constituido por respostas expressivo-simbdlicas (imateriais): declaracdo de culpabilidade e

119 Ao contrario do que parece entender Fletcher, Lewis and Clark Law Review, 2005, p. 549. Questao a parte é se cabe falar de inocente
presumido, em relacdo ao imputado, e de vitima presumida, em relacdo a quem exercita a agdo. Ainda que seja certo que ambas as pre-
suncoes parecem operar em sentido contrario, nao é seguro que resultem incompativeis. Em todo caso, é ébvio que quem nao fora uma
“vitima presumida” nao poderia ter direito de acao.

120 O que reconhece Fletcher, Op. cit., p. 549.

121 A partir da perspectiva da presungao de inocéncia, Krauss, Detlef. “Tater und Opfer im Rechtsstaat’] Festschrift fiir Klaus Liiderssen,
2002, pp. 269 € ss., 271.

122 Cf. Moore, Michael. “Victims and Retribution: A Reply to Profesor Fletcher’, Buffalo Criminal Law Review, 1999-2000, pp. 65 e ss. Mo-
ore entende que um sistema no qual corresponda a vitima decidir se deve ser castigado o autor e quanto (victim's turn) ndo é senao uma
institucionalizagao da vinganca. Acrescenta que as vitimas devem ser ignoradas em uma teoria retributiva, pois ja foram tidas em conta
no momento de configurar a norma.
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condenacédo'. A inflicdo adicional de uma “dor penal” ao autor somente se justificaria quando,
ademais, existirem razdes preventivas para fazé-lo (em especial, de garantia cognitiva). Com
efeito, a imposicdo e execucdo de uma pena desconectada de tais razbes, e justificada por
necessidades da vitima, nao seria sendo vinganca institucionalizada sob um manto de suposta
racionalidade.
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RESUMO: No decorrer da ultima década, particularmente nos ultimos anos, duas doutrinas
surgiram no direito penal com uma importante influéncia, tanto em termos tedéricos quanto praticos,
nomeadamente, as doutrinas da /uta contra a impunidade e a do direito da vitima ao castigo do
autor. O presente trabalho tem como objetivo fornecer uma anélise de ambas as doutrinas e as
supostas relacdes existentes entre elas.

PALAVRAS-CHAVE: impunidade — direito da vitima — justica de transicao

ABSTRACT: Through the course of the last decade, particularly in recent years, two doctrines have
emerged within criminal law that have a major bearing, in theoretical and practical terms, namely,
the doctrine of the fight against impunity and the doctrine of the victim's right for the perpetrator
to be punished. This paper aims to look into both doctrines and the purported interplays existing
between them.
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1- INTRODUCAO

A tese de doutorado “Responsabilizacdo por graves violagdes de direitos humanos na ditadura
de 1964-1985: a necessaria superacao da decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF n°® 153/
DF pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos" foi apresentada perante o Programa de Pos-
Graduacdo em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais'. Sob a
orientacao do professor doutor Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, ela foi defendida, em 6 de
julho de 2012, perante banca composta pelos professores doutores José Carlos Moreira da Silva
Filho, Maria Fernanda Salcedo Repolés, Bernardo Gongalves Alfredo Fernandes e Alvaro Ricardo

1 O texto, revisado apos as sugestoes e criticas da banca examinadora, encontra-se publicado em MEYER, Emilio Peluso Neder. Dita-
dura e responsabilizacdo: elementos para uma justica de transicao no Brasil. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012.



de Souza Cruz. Apds exame por nova banca composta pelos professores doutores Fernando
Gonzaga Jayme, Sheila Jorge Selim de Sales e Roberto Luiz Silva, ela foi escolhida entre as teses
defendidas perante o Programa de Pés-Graduagao em Direito da Faculdade de Direito da UFMG
para receber o Prémio UFMG de Teses.

Essa escolha permitiu que o trabalho também concorresse, em nivel nacional, com teses de
varios programas de todo o pais, tendo sido agraciada, por meio da Portaria n° 142 de 3 de
outubro de 2013 do presidente da CAPES — Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de
Nivel Superior, com o Prémio CAPES de Teses 2013, na area de Direito®. A tese ainda receberia
o Grande Prémio UFMG de Teses 2013, concorrendo com teses de outros setores de pesquisa
na grande éarea de Ciéncias Humanas, Ciéncias Sociais e Aplicadas e Linguistica, Letras e
Artes®. O artigo que se segue procura condensar 0s principais argumentos expostos nesse
trabalho cientifico, apontando também para algumas inovagcdes no campo de pesquisa que Sao
extremamente importantes, ndo sé para novas reflexdes, como para um maior didlogo entre a
producao académica e efetivacéo institucional e social da Constituicdo de 1988 e das normas do
Direito Internacional dos Direitos Humanos.

A estrutura da tese foi definida a partir de duas partes: a Parte |, intitulada “A decisdo do Supremo
Tribunal Federal na ADPF n° 153/DF: uma desconstrucdo’ contém seis capitulos. O primeiro
deles dedicou-se a analisar a proposta do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
ao ajuizar uma arguicao de descumprimento de preceito fundamental no STF para possibilitar
eventual responsabilizacao de agentes publicos por crimes praticados durante a ditadura de 1964-
1985. Os capitulos seguintes procederam a uma verificagao vertical dos principais argumentos
trazidos nos votos mais emblematicos dos ministros do STF: o voto do ministro relator Eros
Grau, o voto do ministro Ricardo Lewandowski, o voto do ministro Ayres Britto, o voto do ministro
Celso de Mello e o voto do ministro Gilmar Mendes. Os votos dos ministros Marco Aurélio, Cézar
Peluso, Ellen Gracie e Carmen Lucia ndo foram objeto de andlise, tendo em vista a necessidade
de delimitagdo do objeto de pesquisa e o fato de que nédo traziam argumentos diversos dos
constantes nos demais votos discutidos. E preciso lembrar que os votos dos ministros Ayres
Britto e Ricardo Lewandowski constituiram a minoria vencida no julgado.

A Parte Il tem como titulo “"A decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos no Caso
Gomes Lund: elementos para uma justica de transicdo no Brasil” e se formou com trés capitulos.
O primeiro capitulo debrugou-se sobre a decisdo da Corte regional de direitos humanos. O

2 A premiacao teve relevante repercussao nacional. Para tanto, cf. a entrevista do autor no jornal Folha de S. Paulo: TERENZI, Gabriela.
Lei de Anistia deve ser reanalisada pelo STF, diz especialista. Folha de S. Paulo, 29 de dezembro de 2013. Disponivel em < http:/www1.
folha.uol.com.br/poder/2013/12/1391159-lei-da-anistia-deve-ser-reanalisada-pelo-stf-diz-especialista.shtml>. Acesso em 23 jun. 2014.

3 UNIVERSIDADE FEDERAL DE MINAS GERAIS. UFMG anuncia vencedores do Grande Prémio de Teses. Disponivel em < https://www.
ufmg.br/online/arquivos/030620.shtml>. Acesso em 23 jun. 2014.

75



76

segundo capitulo discutiu os pilares constitutivos e 0 estagio mais recente da justica de transicao
brasileira. Ja o terceiro capitulo enfocou o elemento que é objeto central da tese, qual seja, a
responsabilizacdo criminal de agentes publicos no Brasil pelos crimes da ditadura. Com isso,
defendeu-se ndo s a necessidade de cumprimento da decisdo em relacao a essa determinacao,
como também no que respeita a outros crimes decorrentes do uso do aparato estatal no
regime de excecao de 1964-1985. A seguir reproduziremos, sinteticamente, os argumentos que
percorrem todo o trabalho, para, ao final, analisarmos as recentes mudancas de curso na justica
de transicao brasileira, principalmente no que toca a responsabilizacao criminal.

Em 2008, apés uma série de debates promovidos pela Comissdo de Anistia do Ministério da
Justica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil optou pelo ajuizamento da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 153/DF perante o Supremo Tribunal
Federal*. Buscava o 6rgéo de classe que o STF desse a expressdo “crimes conexos’ constante
doart. 1°, 8 1°, Lei de Anistia de 1979 (Lei n® 6.683/1979)°, interpretacao conforme a Constituicao
de 1988, para refutar o sentido de que ela impediria a investigacdo, a persecucédo penal e a
eventual responsabilizacao de agentes publicos por crimes cometidos na ditadura e em nome do
Estado de excecao entao vigenteb.

Em um primeiro exame, verificou-se que, ante a sistematica de controle jurisdicional de
constitucionalidade das leis e a necessidade de um maior didlogo a respeito da tematica, a
opcao mostrou-se questionavel. Isto porque a ADPF permitiria uma decisdo com efeitos erga
omnes e vinculante, que impediria novas discussdes no sistema de casos concretos do controle

4 ABRAO, Paulo et al. Justiga de transigdo no Brasil: o papel da Comissao de Anistia do Ministério da Justica. Revista Anistia Politica
e Justica de Transicdo, Ministério da Justica, n° 1, jan./jun. 2009. Brasilia: Ministério da Justica, 2009, p. 14.

5 “Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, come-
teram crimes politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos servidores da Ad-
ministracao Direta e Indireta, de fundagdes vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares
e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e Complementares (vetado).

8 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou praticados
por motivagao politica”

6 A interpretacdo conforme a Constituigao é uma técnica de decisao no controle de constitucionalidade pela qual o érgao julgador, ao
invés de simplesmente declarar a inconstitucionalidade da norma, a mantém na ordem juridica com um sentido interpretativo que seja
adequado a Constituigao. Para mais detalhes e a diferenca desta técnica com a chamada declaracéo de inconstitucionalidade sem reducao
de texto, cf. MEYER, Emilio Peluso Neder. A decisdo no controle de constitucionalidade. Sao Paulo: Método, 2008, Capitulo I.
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jurisdicional difuso de constitucionalidade das leis. Pode-se adicionar a essa perspectiva o
argumento de que a producéo de “precedentes” nesse campo no Direito Comparado se deu de
modo mais incisivo por meio de uma atividade jurisdicional difusa que acabou por impulsionar
a atuacdo de 6rgaos de clpula. E o que se pode colher do trabalho de Naomi Roht-Arriaza’: ao
analisar os efeitos produzidos a partir de investigacdes iniciadas na Espanha para a apuracao de
crimes contra a humanidade cometidos no Chile e na Argentina, verifica-se a formacao de uma
verdadeira justica em cascata® que se espalhou por paises como os ultimos mencionados, mas
também pelo Uruguai, Bélgica, Franga, Itélia, Alemanha e a prépria Espanha®.

Entretanto, proposta a acdo, foi possivel
determinar seu cabimento em termos
processuais e ante a legislacdo concernente
a matéria. Assim, é preciso reconhecer que
a ADPF n° 153/DF atendia aos pressupostos
legais para 0 seu cabimento, ainda que na
modalidade auténoma. Na forma como
procurou a doutrina brasileira classificar a
arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, o modelo escolhido pelo
Conselho Federal da OAB refletia o que se
definiu por arguicao incidental®. Demonstrou-
se estar atendido o pressuposto de
ajuizamento deste tipo de ADPF, consistente na
existéncia de uma controvérsia constitucional,
ainda que ndo fosse a mesma de carater
judicial — j& que qualquer controvérsia deste
segundo tipo estaria impedida pela propria
interpretacdo predominante sobre o carater
da anistia de 1979. Verifique-se, por exemplo,

7 ROHT-ARRIAZA, Naomi. The Pinochet effect. transitional justice in the age of human rights. Philadelphia: University of Pennsylvania
Press, 2004.

8 A expressao esta em SIKKINK, Kathryn. The justice cascade: how human rights prosecutions are changing world politics. NovaYork,
Londres: W.W. Norton & Company, 2011. Pode-se encontrar uma breve analise da obra em MEYER, Emilio Peluso Neder. Ditadura e respon-
sabilizacao: elementos para uma justi¢a de transicao no Brasil. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012, p. 274 e ss.

9 Para uma analise de todos esses casos e uma comparagdo com os recentes casos de recebimento de dendncias no Brasil fundamen-
tadas no argumento de que os crimes da ditadura sao crimes contra a humanidade, cf. MEYER, Emilio Peluso Neder Meyer. Crimes contra
a humanidade no Brasil: a imprescritibilidade da persecucéo e punicao dos crimes da ditadura de 1964-1985. Manuscrito. Londres: King's
College, 2014; MEYER, Emilio Peluso Neder. Imprescritibilidade dos crimes de Estado praticados pela ditadura civil-militar brasileira de
1964-1985. In ANJOS FILHO, Robério Nunes (org.). STF e direitos fundamentais: didlogos contemporaneos. Salvador: JusPodivm, 2013, p.
173-192.

10 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 1.096-1.097.
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que o Ministério da Defesa e a Secretaria Especial de Direitos Humanos, ambos 6érgaos do Poder
Executivo federal brasileiro, tinham posicdo completamente antagdnica sobre o cabimento e o
meérito da ADPF n° 153/DF, o que se pode verificar por suas proprias manifestacées no processo.
O que se deve esclarecer é que tal controvérsia constitucional ou juridica poderia ensejar uma
arguicao auténoma, mas nao incidental, j& que para esta se exige controvérsia judicial.

Nao poderia prevalecer o argumento pelo ndo cabimento da arguicao por ela supostamente se
tornar um substitutivo da acdo direta de inconstitucionalidade. Ora, diferentemente desta Ultima
modalidade de controle concentrado, a ADPF admite a verificacdo da constitucionalidade do direito
anterior a Constituicao de 1988, verificacdo esta que o STF ndo tem se desincumbido de fazer. Por
outro lado, foi possivel esclarecer que o pedido feito pelo Conselho Federal da OAB no sentido de
que o STF desse interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 1°, § 1°, da Lei de Anistia de 1979,
incorreu no erro de confundir as técnicas de decisao no controle de constitucionalidade — o correto
seria uma declaracdo de inconstitucionalidade sem reducédo de texto.
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Mostrou-se, além disto, que o argumento de que um exame da ADPF seria dispensavel em
vista de uma suposta prescricdo penal ou civil ignora as complexas relacoes entre tempo e
direito. No STF, o voto que mais se ocupou de discutir a problematica da prescricdo foi o do
ministro Marco Aurélio™. Nao aderindo a maioria, que deslocava o problema da prescrigcao para
0S casos concretos, além de votar pelo ndo cabimento da ADPF — destacando que a discussao
seria estritamente académica —, ele mencionou sua posicdo na Extradicdo n°® 9742, na qual votou
contra o pedido extradicional ao argumento da auséncia de paridade criminalizadora no Brasil
justamente pela incidéncia da Lei de Anistia de 1979 (a um s6 golpe era colocado de lado o
sistema juridico argentino e todo seu trabalho transicional, bem como a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos sobre leis de autoanistia). Seria temivel, tanto na Extradicao
n° 974 quanto na ADPF n° 153/DF, a "reabertura de feridas” cobertas pela anistia e pela prescricéo.

Note-se que o direito propde varias formas de retemporalizacdo, no dizer de Frangois Ost, como
a memoria, 0 perdao, a promessa e a retomada da discussao. Especificamente, a memoria
retrata com clareza o carater de constitutividade social do direito, que lanca as bases de um
projeto de sociedade a partir de um olhar sobre o passado®™. O direito celebraria no passado a
integracao social que lancard as bases para que a sociedade confirme seu projeto instituinte
ao longo da histéria. Ost traz a tona o exemplo do dispositivo do art. 213-56 do Cédigo Penal
francés, que define a imprescritibilidade de crimes contra a humanidade. Sao claras afirmacdes
de carater juridico que se opdéem ao esquecimento e também ao perddo, pagando tributo a

1 “Presidente, por que digo, no caso, nao haver utilidade e necessidade a cercar e a respaldar, melhor dizendo, o ajuizamento da acao?
Porque a lei que se diz a desrespeitar preceitos fundamentais, data de 1979. E anterior a Carta Federal. E a disciplinadora, tornando eficaz a
previsdo constitucional quanto a essa acgéo, é de 1979. S6 aqui ocorreu a passagem de vinte anos, mas, se considerarmos a Lei 6.683/1979
e o momento vivenciado — em termos de época, de data — veremos que o periodo ultrapassado é muito maior. E superior, quer ao prazo
prescricional para a persecucao penal, quer aos prazos alusivos a possiveis indenizagoes, sem levar em conta o Cédigo Civil em vigor, a
cogitar de um prazo maximo de dez anos para as agoes” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental n° 153/DF. Arguente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Arguidos: Presidente da Republica e Congresso
Nacional. Relator ministro Luiz Fux. Brasilia/DF: 29 de abril de 2010. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp
?id=330654&tipo=TP&descricao=ADPF%2F153>. Acesso em 12 mar. 2011, p. 55).

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Extradigdo n° 974. Requerente: Governo da Republica Argentina. Extraditado: Manoel Cordeiro
Piacentini. Relator ministro Marco Aurélio. Relator para o acérdao ministro Ricardo Lewandowski. Brasilia/DF, 6 de agosto de 2009. Dispo-
nivel em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=606492>. Acesso em 12 mar. 2011.

13 “Enfim, a contribuicdo mais essencial do direito a fixacdo de uma memoria social e 8 manutencdo de uma tradicao nacional reside
certamente na afirmacgao, mais ou menos solenizada e reiterada, dos valores fundamentais da coletividade. E na Constituicao que, de
modo positivo, e no Cédigo Penal, de um modo negativo, esses valores sao afirmados com maior clareza” (OST, Francois. O tempo do
direito.Trad. Elcio Fernandes. Rev. téc. Carlos Aurélio Mota de Souza. Bauru: Edusc, 2005, p. 85).
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memoria pedagodgica da punicao do crime e a necessidade de respeito ao passado™. Esses
elementos ndo sao estranhos a ordem juridica brasileira caso a vejamos da perspectiva do Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

E aqui que a imprescritibilidade de crimes contra a humanidade desponta como uma das
caracteristicas fundamentais de um constitucionalismo mundial pautado por um Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Punir é recordar. Nao que a memoria sobreviva sem o
esquecimento: mas este deve ser um esquecimento ativo, um esquecimento sobre um objeto
gue seja determinado, nao um esquecimento imposto, proprio de medidas de autoanistia. Assim,
torna-se impossivel decidir a respeito da legitimidade de uma lei de anistia, no contexto atual,
ignorando o vasto acervo normativo internacional a respeito dos crimes contra a humanidade,
aparecam eles sob a veste dos tratados ou sob o carater vinculante do jus cogens.

Nao se esta aqui a vangloriar um Direito Penal maximo que resolveria todos os problemas
de uma determinada ordem juridico-politica. Pelo contrério, ha que se defender, na esteira do
préprio projeto tracado pela Constituicao de 1988, um Direito Penal que seja minimo, subsidiario
e fragmentario. Entretanto, se a pena pode ter alguma fungao simbdlica de anamnese, ela deve
estar restrita aos tipos de crimes discutidos neste trabalho, quais sejam, graves violacoes de
direitos humanos praticadas em nome do Estado. Nesta ordem de ideias, é preciso diferenciar
crimes de Estado de crimes comuns. Pela lente da criminologia, Eugenio Raul Zaffaroni' enfatiza
que este ramo do conhecimento tem, ao longo do tempo, desprezado uma categoria que, em
termos morais, € a que mereceria mais atencao.

Além disto, a nocao de crimes contra a humanidade, construida sob os auspicios do Tribunal de
Nuremberg, quer evocar a lesividade provocada por atos que atentam contra o préprio sentido
de humanidade do homem?. Boa parte dos paises aliados percebeu, durante a Segunda Guerra
Mundial, que varios dos crimes praticados pelos nazistas nao se dirigiam contra estrangeiros, mas,
como é sabido, contra individuos da propria Alemanha; ndo haveria, desse modo, como puni-los

14 Diante do exercicio da funcao jurisdicional ninguém prestara maior contributo a esta vertente que Ronald Dworkin (DWORKIN,
Ronald. O império do direito.Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 213 e ss) e seu conceito de integridade. A
fidelidade aos principios da comunidade politica é o passo inicial para o préprio desenvolvimento de uma concepcao construtivista do
direito.

15 ZAFFARONI, Eugenio Raul. El crimen de Estado como objeto de la criminologia. 2006, p. 19-34. Disponivel em: <www.
bibliojuridica.org/libros/6/2506/4.pdf>. Acesso em: 12 jul. 2012, p. 19.

16 “Com efeito, a humanidade é que se instala no estatuto de vitima, uma “vitima absolutamente Unica, que escapa ao Direito co-
mum, diante da qual devem apagar-se os direitos do homem, incapazes de apreendé-la, (...) mas as consequéncias dessa inovagao sao
tao dolorosas politicamente que ela se torna uma nocao conjuntural” Por conseguinte, a grande dificuldade de falar em crime contra a
humanidade, ao longo da histéria, decorre precisamente do fato de que ele pode corresponder ao tratamento desumano, por um Estado,
de sua propria populacéo, sobre seu proprio territorio, competéncia que outrora correspondia ao estrito dominio reservado dos Estados. O
Acordo de Londres, que instituiu o Tribunal de Nuremberg, reverteu, ja em 1945, o principio da imunidade no que atine a responsabilidade
individual dos violadores, ao possibilitar o julgamento de agentes publicos que atuaram odiosamente em nome do Estado e por meio de
seu aparelho” (VENTURA, Deisy. A interpretacao judicial da Lei de Anistia brasileira e o Direito Internacional. BRASIL. Comissao de Anistia.
Ministério da Justica. Revista anistia politica e justiga de transigao. N° 4 (jul./dez. 2010). Brasilia: Ministério da Justica, 2011, p. 217).
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ante o Direito Internacional vigente, assim como ante os costumes de guerra. A ideia de varios
dos responsaveis pela elaboracdo do Estatuto do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg foi
a de enquadrar tais atos ao que seria semelhante ao crime internacional de agressgo. A secao 6
(c) do Estatuto acabou por tentar tipificar o que seriam crimes contra a humanidade?’.

Acquaviva'® salienta que, ante o principio da legalidade, o grande argumento sempre levantado a
favor desta definicao € o de que ela estaria ligada, naquele momento, aos crimes de jurisdicdo do
Tribunal de Nuremberg. A confirmacéao juridico-politica destes crimes deu-se efetivamente com
a aprovacao da Resolucdo n°® 3/1946 e da Resolucao n°® 95 (1)/1946, pela Assembleia Geral das
Nacoes Unidas, que sedimentou os principios do Estatuto de Nuremberg e aqueles decorrentes
das condenacdes no mesmo tribunal. Ja a Resolucao n® 2.391/1968 foi responsavel por instituir a
Convencéao sobre Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade:
ela especifica que tal imprescritibilidade incide mesmo para crimes contra a humanidade
praticados em tempos de paz e mesmo que a legislacao interna de um Estado nao os tipifique.
O Brasil ndo é signatario desta convencao'®.

Entretanto, a auséncia de adesao ao tratado internacional ndo importa para o reconhecimento de
sua aplicacéo; e isto por duas razoes. A primeira delas é a de que referida convengéo, seguindo
0s passos de Nuremberg, apenas tornou explicita uma norma de jus cogens. No ambito do
Direito Internacional, o jus cogens atua como “fonte de direito’] sendo mencionado pelo art.
53 da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados?, incorporada em nosso ordenamento
juridico pelo Decreto 7030 de 14 de dezembro de 1999. Observe-se, contudo, que, mesmo
antes da definitiva incorporacao, ela ja era vista como obrigatdria para todos os Estados, ainda
gue nao tivessem os mesmos dado inicio ao processo de incorporagao — tendo em vista seu
carater de Direito Internacional Geral?'. Tomuschat?? salienta que, em relacdo ao jus cogens,

17 “(c) Crimes against humanity: Murder, extermination, enslavement, deportation and other inhuman acts done against any civilian
population, or persecutions on political, racial or religious grounds, when such acts are done or such persecutions are carried on in execu-
tion of or in connexion with any crime against peace or any war crime.” (Tradugéo livre: (c) Crimes contra a humanidade:

homicidio, exterminio, escravizacao, deportagdo ou quaisquer atos inumanos praticados contra qualquer populagéo civil, ou perseguicoes
com fundamentos politicos, raciais e religiosos, quando tais atos sao praticados ou tais persegui¢coes sao levadas a frente na execucao ou
em conexao com qualquer outro crime contra a paz ou qualquer crime de guerra”

18  ACQUAVIVA, Guido. At the origins of crimes against humanity: clues to a proper understanding of the nullum crimen in the Nurem-
berg Judgement. Journal of International Criminal Justice, 9, 2011, p. 885.

19  BISSOTO, Maria Carolina. Convencgéao sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade. In
BRASIL. Escola Superior do Ministério Publico da Unido. Dicionario de Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.esmpu.gov.br/
dicionario/tiki-index.php?page=Conven%C3%A7%C3%A30+sobre+a+Imprescritibilidade+dos+Crimes+de+Guerra+e+dos+Crimes+contra+
a+Humanidade>. Acesso 3 mar. 2011, p. 1.

20  “E nulo um tratado que, no momento de sua conclusao, conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os
fins da presente Convencao, uma norma imperativa de Direito Internacional geral é uma norma aceita e reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma derrogacgao é permitida e que s6 pode ser modificada por norma
ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza”

21 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 5% ed. Sao Paulo: RT, 2011, p. 167.

22  TOSMUSCHAT, Christian. Reconceptualizing the debate on jus cogens and obligations erga omnes — concluding observations. In
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efetivamente hd um conjunto de normas internacionais que detém primazia (ele fala em normas
“hierarquicamente” superiores) sobre outras normas de Direito Internacional e que ndo podem
ser derrogadas pela vontade de dois ou mais Estados na medida em que permanegam aceitas
pela sociedade internacional. Este é o caminho construido pelos direitos humanos e que permite
pensar em uma “comunidade juridica internacional’ ndo obstante estejamos em um estagio
rudimentar ainda. Paul Tavernier® chega a falar em um processo gradativo de moralizacdo do
Direito Internacional®*, o que ndo nos parece ser 0 caso, ja que 0 jus cogens esta assentado em
norma juridica internacional.

Isto nao significa que se esteja a deturpar e ignorar o sentido do principio da legalidade, previsto
em nosso ordenamento juridico com referéncia ao Direito Penal expressamente no art. 5°, inc.
XXXIX, da Constituicdo. Assim, quando Swensson Junior® salienta que o principio do tempus
regit actum impediria a persecucao penal, € preciso lembrar que a grande maioria dos crimes
perpetrados estava sob a chancela e incidéncia da imprescritibilidade ha muito reconhecida como
norma de jus cogens. Além disso, ndo ha como refutar a necessidade de punigdo nestes casos,
como j& decidiu a Corte Interamericana de Direitos Humanos no Caso Almocinad Arellano?, assim
como néo se pode ignorar a forma como tais normas de Direito Internacional permeiam nossa
ordem juridica. O préprio Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinério
466.343/SP reconheceu, ainda que em parte, a incidéncia do principio da norma internacional
mais favoravel aos direitos humanos ou “pro homine”?’.

TOMUSCHAT, Christian. THOUVENIN, Jean-Marc (eds). The fundamental rules of international legal order: jus cogens and obligations erga
omnes. Leiden: Koninklijke Brill NV, 2006, p. 426.

23  TAVERNIER, Paul. Lidentification des regles fondamentales — un probléme résolu? In TOMUSCHAT, Christian. THOUVENIN, Jean-
Marc (eds.). The fundamental rules of international legal order: jus cogens and obligations erga omnes. Leiden: Koninklijke Brill NV, 2006,
p.1ess.

24 O que nada tem a ver com qualquer concepgao metafisica de Direito Natural ou com a necessidade de apelar para uma férmula de
Radbruch, algo completamente antagdnico a qualquer nogao de direito que seja posterior ao giro linguistico-pragmatico. “As experiéncias
do periodo de 1933 a 1945, no qual Radbruch, perseguido pelo nacional-socialismo, perdeu a sua catedra em Heidelberg, ele quis registrar
em uma nova edicao de sua Filosofia do Direito apos o término da Segunda Guerra Mundial. Aqui o Direito Natural, segundo seu famoso
aluno Arthur Kaufmann, deveria assumir um grande papel” (SCHOLLER, Heinrich. Gustav Radbruch. In BARRETO, Vicente (org.). Diciona-
rio de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro, Sdo Leopoldo: Renovar e Unisinos, 2006, p. 686). E a posicao defendida por Swensson Junior
(SWENSSON JUNIOR, Lauro Joppert. Punicéo para os crimes da ditadura militar: contornos do debate. /n DIMOULIS, Dimitri. MARTINS,
Antonio. SWENSSON JUNIOR, Lauro Joppert (orgs.). Justica de transi¢ao no Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 48, destaques do original):
“[...] o fato é que a alternativa que resta aos que sao a favor da punicdo a qualquer custo [sic/] dos torturadores e demais criminosos do
regime militar é adotar uma posicao jusmoralista, que entende néo ser possivel criar e aplicar o direito sem levar em consideragao a moral
e a justica (tese da conexao) e sustentar que, caso a contradicao entre a lei positiva e a justica atinja um grau extremamente insuportavel,
a lei deve recuar diante da justica (moralismo da validade). Sua formulagdo mais famosa encontra-se na chamada “Férmula de Radbruch’,
utilizada na Alemanha para justificar a punicao dos “criminosos” nazistas e, mais recentemente, dos delitos praticados pela ex-Republica
Democratica Alema (RDA)”

25  SWENSSON JUNIOR, Lapro Joppert. Punicao para os crimes da ditadura militar: contornos do debate. In DIMOULIS, Dimitri. MAR-
TINS, Antonio. SWENSSON JUNIOR, Lauro Joppert (orgs.). Justica de transi¢ao no Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 42.

26  CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Almocinad Arellano vs. Chile. San José, 26 de setembro de 2006. Dispo-
nivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf>. Acesso em: 20 out. 2011.

27  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario n° 466.343/SP. Recorrente: Banco Bradesco S/A. Recorrido: Luciano Car-
doso Santos. Relator ministro Cézar Peluso. Brasilia/DF, 3 de dezembro de 2008. Disponivel em: <http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/pagi-
nador.jsp?docTP=AC&doclD=595444>. Acesso em: 10 jan. 2010.
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A partir de tais assuncoes, foi possivel passar para uma analise mais detida do mérito dos votos
da ADPF n° 153/DF, verificando-se e testando-se os fundamentos mais destacados. Comecando
pelo voto do relator originario, ministro Eros Grau, péde-se aferir que ele se iniciou por uma
ja tantas vezes marcada diferenca entre norma e texto de norma. Alias, ndo poderia ser outra
diferenca a alimentar a iniciativa do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, ja
que a proépria interpretacdo conforme a Constituicdo, como técnica de decisdo, a pressupode.
Para além de questionaveis interpretacoes sobre os pedidos na peticao inicial — por exemplo,
entendendo-se que o Conselho estaria a almejar uma nao recepcao de toda a anistia?® — péde-se
concluir que a tentativa de fazer crer que a OAB ignorava a distincdo restou frustrada.

Além disto, considerou-se que a diferenca nao coloca por terra a dimensao constitutiva da
linguagem presente também no dispositivo de norma. Isto € demonstrado pela prépria forma
como se aceitou, no periodo transicional ainda incompleto, uma suposta “anistia de mao dupla”
Em termos transicionais, o processo de verificagdo de necessidade de rever uma suposta
“concepcéao prévia de perfeicdo” pode, sim, ser lento, ja que envolve uma série de fatores nao
apenas de indole juridica, mas politica, social ou mesmo ideoldgica®. Com isto, o texto normativo

ua

de 1979 gera, sim, condicionamentos para aquilo que Miller® chamou de “ambito da norma’

O gue ndo impede, contudo, que a distdncia temporal permita a aposicdo de novas normas sobre
um dispositivo de norma ou de texto. Esta questao nao passou despercebida, por exemplo, no

28  BRASIL. SupremoTribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n° 153/DF. Arguente: Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil. Arguidos: Presidente da Republica e Congresso Nacional. Relator ministro Luiz Fux. Brasilia/DF: 29 de
abril de 2010. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp ?id=330654&tipo=TP&descricao=ADPF%2F153>. Aces-
so em 12 mar. 2011, p. 20.

29 “Uma questéo central é a relagdo de forgas e poder que se estabelece entre os agentes favoraveis e contrarios a implementacao
de medidas transicionais. Em termos gerais, quanto mais uma transicdo ocorre com a derrota da velha elite autoritaria e dos agentes da
repressdo, maior € a margem de manobra para o desenvolvimento de politicas de verdade e justica. As transicoes por ruptura oferecem
maior ambito de acao, particularmente quando ha derrotas em guerras, tanto por forgas nacionais como estrangeiras. Em contraste, as
transi¢coes negociadas ou “pactuadas’ ou transicoes “por libertagao’; normalmente oferecem menor margem de acao, pelo fato das forgas
dos regimes autoritarios ainda vigorarem, de modo que a elite democratizadora tenha de se esforcar habilmente para reverter a balanca
de poder em seu favor” (BRITO, Alexandra Barahona de. Justica transicional e a politica da memaria: uma visao global. BRASIL. Comissdo
de Anistia. Ministério da Justica. Revista Anistia Politica e Justica de Transi¢do. n° 1 (jan./jun. 2009). Brasilia: Ministério da Justica, 2009, p.
64).

30 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do Direito Constitucional. Trad. Peter Naumann. 22 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000.
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voto do mesmo ministro Eros Grau no julgamento da Reclamacédo 4.335/AC?, ndo obstante, ao
cabo, ele ignore o texto de norma. Torna-se impossivel aceitar a total auséncia de integridade:
quando, afinal de contas, um texto de norma importa? De nada adiantou, também, invocar a
nocao gadameriana de “interpretacdo como aplicacdo” se nao foi possivel atualizar o sentido
do texto de 1979 ou se ele apenas teria uma norma aferivel a partir daguele contexto®?. Mais
uma distorcdo pdde ser apontada. Em julgados como os da ADPF n°® 46-7/DF%* e da ADI 2.240/
DF34, par<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>