A vergonha e a interpela¢do do
estrangeiro'

Primo Levi (1990) atribuira a si mesmo e a alguns dos que sobreviveram
as atrocidades nos campos de concentragao o sentimento escuro da vergonha.
Mais de uma vez disse-nos que a vergonha dos que sobreviveram se devia a
experiéncia de ter testemunhado um tipo de implicagdo impressionante de
alguns diante das ameacas de morte, da humilhagao e da indignidade iminente.
Em funcéo disso, ndo cansou de repetir que os sobreviventes do holocausto
ndo eram as auténticas testemunhas da shoah. Fazendo assim mencéo direta

aqueles que morreram corajosamente nos campos.
Cito Primo Levi (1990, p. 47) sobre esses, as verdadeiras testemunhas:

Morreu Chaim, relojoeiro da Cracévia, judeu piedoso, que a despeito das
dificuldades de linguagem se esforgara por me entender e por se fazer entender,
explicando a mim, estrangeiro, as regras essenciais de sobrevivéncia nos

1 Este texto é uma versdo bastante modificada do trabalho apresentado no Semindrio
Nacional sobre Tortura organizado pela Secretaria Especial de Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica e realizado em maio de 2010, em Brasilia. A primeira parte do
trabalho apresentado naquela ocasido foi publicada no Correio da APPOA, n. 196, em
novembro de 2010. A segunda parte intitulada “A interpelagdo do estrangeiro: a sentenga
da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre o caso Araguaia” foi publicado
originalmente no livro Psicologia, Violéncia e Direitos Humanos, organizado por Paulo
Endo; Teresa Endo et alli e financiado e langado pelo CRP/06 em 2012.
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primeiros dias cruciais de encarceramento; morreu Szabd, o taciturno cam-
ponés hingaro, que, tendo quase dois metros de altura, tinha mais fome do
que todos, mas que, enquanto teve forgas, ndo hesitou em ajudar os compa-
nheiros mais fracos a se erguerem e seguirem adiante; e Robert, professor de
Sorbonne, que irradiava coragem e confianga ao redor de si, falava cinco
linguas, se consumia em registrar tudo em sua memoria prodigiosa, e, caso
vivesse, teria respondido aos porqués que eu nao sei responder; morreu Baruch,
estivador do porto de Livorno, imediatamente, no primeiro dia, porque res-
pondeu com socos ao primeiro soco que recebera, e foi massacrado por trés
Kapos juntos. Esses, e inumeros outros, morreram nao apesar de seu valor,
mas por causa de seu valor.

O sentimento de desvalor encontra aqui, impressionantemente, sua vocagio
memorial e politica. Doravante Chaim, Szabo, Robert e Baruch serao lembra-
dos de forma envergonhada, como tributo a ser pago pelo seu nao apagamento
e persisténcia no rol dos exemplos humanos, que sé podem ser transmitidos
quando enovelados na trama absurda onde nasceram.

Para Primo Levi (1990), essa rea¢do imediata, sem hesitacio, diante das
atrocidades e cuja consequéncia fora a aniquilagdo e a morte, deixava aos que
sobreviveram nos campos uma rusga envergonhada e uma macula que se
superpunha em camadas a todas as outras atrocidades la vividas.

Dessa vergonha insuportavel brotava, paradoxalmente e as acotoveladas,
uma nova ética recém-inventada a qual Primo Levi (1990) deu relevo e tornou
visivel. Tratava-se da ética da sustentacdo da memoria da vida daqueles que
se foram, psiquicamente destruidos e fisicamente aniquilados nos campos,
como consequéncia de suas agdes, atitudes ou palavras inquebrantaveis. A
memoria desses, esquecida e destruida pela maquina nazista sobrevivia agora,
unicamente, no sentimento de vergonha e admira¢ao radical naqueles que
continuaram a viver lembrando e admirando os que se foram em situagoes
extremas e, de algum modo, desprezando-se diante do que lhes parecera tao
admiravel quanto inatingivel. Ideais que ndo podem ser suplantados e ante
0s quais se permanece, de algum modo, reverentes.

A dor da vergonha faria existir entdo os que nao estdo mais aqui, a0 mesmo

tempo como inscri¢do psiquica e histdrica penosa, fazendo-se marca viva e
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paradoxal no corpo e no psiquismo dos que sobreviveram e que, com Primo
Levi, vieram depois a testemunhar seja por dever, culpa ou crenga no porvir
da linguagem.

E verdade, podemos nos sentir profunda e inexoravelmente envergonhados
diante daqueles que levaram ao mais alto a dignidade do conceito de vida
humana, morrendo em seu nome e produzindo humanidade 14 onde ela era
continua e vorazmente aniquilada, porém, mesmo ai, a vergonha exerce uma
tarefa e se propde como veiculo de preservagao histérica de vidas que se foram
e retroage reproduzindo sofrimento, mas também dignidade e memoria. Foi
uma entre tantas outras coisas que compreendemos melhor com os testemu-
nhos sobre a Shoah e os campos de concentragio e exterminio. Se nio tivermos
nada mais a dar ou a fazer diante do atroz, resta-nos ainda nos envergonhar
diante daqueles que o fizeram.

A vergonha entdo, nesse caso, seria um sentimento decorrente da recons-
trucao de uma ética forjada das ruinas das experiéncias liminares, onde quase
tudo sogobra no sem sentido e onde todo sentido é absorvido pela pulsio de
sobrevivéncia e os imperativos da necessidade. A vergonha sentida por Primo
Levi é, portanto, ressurgéncia da ética em meio ao esvaziamento ativo e a
nadificagdo.

Vergonha confessa, impar e que anseia escandalosamente pelo nao esque-
cimento daqueles que ndo aceitaram, nem por um instante, conviver com o

aviltamento imposto.

%%

Em maio de 2010, assistimos no Brasil ao julgamento, pelo Supremo
Tribunal Federal, da ADPF153 (arguicao de descumprimento de preceito
fundamental 153).> Novamente era a vergonha que sentiamos enquanto tes-
temunhavamos os ministros da suprema corte do pais, voto por voto, anuindo

2 A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) protocolou, no Supremo Tribunal
Federal, uma Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF
153) na qual questiona a anistia aos representantes do Estado (policiais e mili-
tares) que, durante o regime militar, praticaram atos de tortura. A ADPF contesta
avalidade do primeiro artigo da Lei da Anistia (6.683/79), que considera como
conexos e igualmente perdoados os crimes “de qualquer natureza” relacionados


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/110286/lei-de-anistia-lei-6683-79
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e consagrando a anistia aos torturadores, aos assassinos e aos estupradores
por crimes cometidos durante o periodo da ditadura militar no pais.

Enquanto uma oportunidade historica esvaia-se, sentiamos uma outra
vergonha, pior e estéril, e nas antipodas da vergonha a que Primo Levi (1990)
se refere. Era uma vergonha infeliz, em alguns momentos, talvez autopiedosa
(coitado de nos e dos brasileiros) que se arrastava na tentativa de recolocar
em pé tudo o que ruia a cada frase, a cada argumento légico em favor do
absurdo, em favor de atrocidades cometidas e ainda presentes.

A nossa vergonha, naquele episédio, ndo cumpria o papel historico de
resgatar em nos os desaparecidos — como a vergonha a que Primo Levi se
referiu — nem aludia a um possivel orgulho recém-perdido diante de um novo
golpe em nossos anseios de justica.

Nossa vergonha surgia diante da argucia, da eloquéncia e da convicgdo
discursiva e legal que tornava possivel sugerir, de forma magnanima (ou su-
prema) o esquecimento de atrocidades, infamias e destrui¢ao. Aquilo que ja
haviamos visto de modo fragmentdrio em discursos de militares ou simpati-
zantes: “ndo houve tortura no Brasil”, “vamos esquecer o passado”, “ndao vamos
abrir as feridas”, estivamos testemunhando ao vivo e a cores, em rede nacional
e em longo e ponderado discurso juridico em situagao de normalidade de-
mocratica, amparado pela mesma légica dedutiva que parecia se esgotar na
mera obediéncia a uma lei que, por sua vez, ndo aceita ser interpretada.
Impossivel ndo lembrar da frase corriqueira que quer imputar a lei um caréter

imanente e absoluto: “Estamos apenas cumprindo ordens”.
Diante da ordem néo haveria o que pensar.

Foi certamente vergonha o que nos afligia, porque desejariamos nos vermos
representados ali pelos egrégios e supremos representantes da lei; desejariamos,
também nos, sairmos para jantar,’ e celebrar uma inflexao histdrica em nosso

aos crimes politicos ou praticados por motivagdo politica no periodo de 2 de
setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979.

3 Em entrevista ao portal G, logo apds o julgamento da ADPF153, Fabio Konder Comparato,
que advogou contra a extensdo da anistia aos crimes comuns, portanto contra a anistia
aos torturadores, assassinos e estupradores revela que, na noite imediatamente anterior
a votagdo dos ministros do Supremo, o Presidente da Republica convidara todos os
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pais que daria inicio a um novo marco legal, conceitual, politico e subjetivo
inédito no Brasil, capaz de iluminar o porvir dos familiares, dos desaparecidos,
dos torturados, feridos, ameagados, perseguidos, exilados, machucados e de
parte da sociedade brasileira que sequer sabe que a ditadura militar existiu
no Brasil.

Mas nao foi assim. Previsivel, diriamos, mas também assustador; sem
surpresas, mas também escatologico; consumado, mas também lastimavel. E
desse teor brotou a nossa vergonha feita de lastima, infamia e escatologia.

Diante da experiéncia do absurdo, o grande, tenaz e urgente esforco era,
de novo, discriminar-se. Diferenciar-se da onda grande e poderosa que poe
fim a tudo afogando a vida que, submersa, ainda persiste em seu interior.
Novamente era preciso olhar no espelho e ndo vermos entre os julgadores e
nods parecenca e semelhanga alguma; era preciso, paradoxalmente, ndo nos
sentirmos tdo brasileiros e, outra vez, produzir heteronomia diante de uma
hegemonia vigente e tardia que ja ndo da conta de justificar-se e nem podera
durar.

Tal como ja aconteceu com o fim do préprio Estado Militar no Brasil, pelo
trabalho de muitos que hoje lutam pela democratizagdo tardia do pais, e de
outros tantos que se foram lutando por ela, sem jamais té-la
experimentado.

Tudo para que essa vergonha seja passageira — rutila constatagdo de uma
repeticdo que oprime e que clama por seus intérpretes — porque doravante
serd, como antes, a indigna¢ao o que continuara pautando a agenda do, ainda
hegemodnico, desejo de oblivio e da aposta nas estratrégias de esquecimento
no Brasil.

A vergonha por aqueles que tinham tudo nas maos para elevar ao mais
alto os idearios da humanidade dos homens e optaram por néo fazé-lo, se
negando a assumir sua posi¢ao paradigmatica na fragil manutencao de ideais
do eu vindouros numa democracia hesitante, contrasta com a vergonha diante
daqueles que, sem ter coisa alguma nas maos, barganharam a proépria vida

ministros do Supremo para um jantar em Brasilia. Disponivel em: <http://video.globo.
com/Videos/Player/Noticias/0,,GIM1255642-7823-STF+DECIDE+QUE+LEI+DA+AN
ISTIA+PERDOA+CRIMES+POLITICOS+DA+DITADURA,00.html.
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em troca de minutos, segundos de experiéncia saborosa e eterna de dignidade
e decéncia, onde o pensamento e a agdo revelam-se como intérpretes do
porvir.

A razdo pela qual nos opomos contra a submissao violenta e atroz se
enraiza num sentimento ético e politico aprendido no convivio e pautado pela
convicgdo de que nao podemos aceitar, de modo algum, conviver com assas-
sinos — ou com o assassino em nos, como ja observara Hannah Arendt
(1964/2004). A ética que pode ser sustentada, e que € inibidora do ato assassino,
ndo se ampara apenas nas leis, habitos e costumes, mas numa matriz identitéria
que a produz e reproduz afirmando o que é fundamental para que seja possivel
e desejavel vivermos juntos.

Cito Hannah Arendt (1964/2004, p. 107) a respeito daqueles que decidiram
ndo participar da matanga nazista:

O seu critério, na minha opinido, era diferente:eles se perguntavam
em que medida ainda seriam capazes de viver em paz consigo
mesmos depois de terem cometido certos atos; e decidiram que
seria melhor ndo fazer nada, ndo porque o mundo entdo mudaria
para melhor, mas simplesmente porque apenas nessa condi¢do
poderiam continuar a viver consigo mesmos. Assim eles também
optavam por morrer quando eram obrigados a participar. Em
termos francos, recusavam-se a assassinar, ndo tanto porque
ainda se mantinham fiéis ao comando ‘ndo matards’, mas porque

ndo estavam dispostos a viver com assassinos — eles proprios.

A impunidade deixa um rastro de indecéncia e um afeto intransponivel,
revelado pela ignorancia imposta pelo recalque e pela repressao. A gravidade
do esquecimento da autoria do assassinato do pai é aquela que faz prevalecer
a possibilidade de assassinatos sem assassinos. E, se ndo ha assassinos, entido
ndo houve assassinato, tornando, desse modo, impossivel compreender o que
somos e como nos tornamos o que somos. Ela se reflete também na impossi-
bilidade de significar uma agdo a partir de sua incidéncia num campo e numa
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conjuntura politica que a define, e a singularizar a agdo do homem como
manifestagdo politica por exceléncia.

A impunidade preserva a atmosfera turva que permite afirmar que todos
somos culpados, o que significa 0 mesmo que afirmar que ninguém ¢ culpado
(ARENDT, 1964/2004).

A anistia ampla, geral e irrestrita jamais pode ser indiscriminada, indi-
ferenciada e totalitaria e ela s6 serda um instrumento poderoso na consolida¢ao
da democracia, se contribuir para determinar e definir culpas e responsabi-
lidades aos que imaginaram poder usufruir dos beneficios da democracia
enquanto dedicavam suas vidas a atentar barbaramente contra ela.

A interpelagdo do estrangeiro: a sentenga da Corte
Interamericana de Direitos Humanos sobre o caso

Araguaia.

Em 24 de novembro de 2010, poucos meses apos a sentenga do julgamento
do Supremo Tribunal Federal sobre a ADPF153, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos profere sua sentenca sobre o caso Araguaia, denominado
Gomes Lund (guerrilha do Araguaia) e outros vs. Brasil. O recurso juridico
a Corte Interamericana supde que todas as instancias juridicas internas do
pais foram esgotadas e aplica-se tdo somente a crimes considerados de
lesa-humanidade.

Assim é reproduzida a demanda da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (2010, §2, p. 3-4, grifos nossos) no corpo da sentenga:

Conforme salientou a Comissdo, a demanda se refere a alegada
“responsabilidade [do Estado] pela detengdo arbitrdria, tortura
e desaparecimento for¢ado de 70 pessoas, entre membros do
Partido Comunista do Brasil [...] e camponeses da regido, [...]
resultado de operagoes do Exército brasileiro empreendidas entre

1972 e 1975 com o objetivo de erradicar a Guerrilha do Araguaia,
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no contexto da ditadura militar do Brasil (1964-1985)”. A Comissdo
também submeteu o caso a Corte porque, “em virtude da Lei No.
6.683/79 [...], o Estado nao realizou uma investigacdo penal com
a finalidade de julgar e punir as pessoas responsaveis pelo de-
saparecimento forgado de 70 vitimas e a execugdo extrajudicial
de Maria Lucia Petit da Silva [...]; porque os recursos judiciais
de natureza civil, com vistas a obter informagdes sobre os fatos,
nao foram efetivos para assegurar aos familiares dos desapare-
cidos e da pessoa executada o acesso a informacio sobre a
Guerrilha do Araguaia; porque as medidas legislativas e admi-
nistrativas adotadas pelo Estado restringiram indevidamente o
direito de acesso a informagédo pelos familiares; e porque o
desaparecimento das vitimas, a execu¢do de Maria Lucia Petit
da Silva, a impunidade dos responséveis e a falta de acesso a
justica, a verdade e a informagdo afetaram negativamente a
integridade pessoal dos familiares dos desaparecidos e da pessoa
executada”. A Comissdo solicitou ao Tribunal que declare que o
Estado é responsdvel pela violagdo dos direitos estabelecidos nos
artigos 3 (direito ao reconhecimento da personalidade juridica),
4 (direito a vida), 5 (direito a integridade pessoal), 7 (direito a
liberdade pessoal), 8 (garantias judiciais), 13 (liberdade de pen-
samento e expressdo) e 25 (protecdo judicial), da Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos, em conexdo com as obrigagoes
previstas nos artigos 1.1 (obrigagdo geral de respeito e garantia
dos direitos humanos) e 2 (dever de adotar disposigoes de direito
interno) da mesma Convengdo. Finalmente, solicitou a Corte que
ordene ao Estado a adogdo de determinadas medidas de

repara¢ao.

A Comissdo Interamericana, que encaminhou o caso para ser julgado na
Corte Interamericana, apresentava uma demanda que ndo era nova, nem
desconhecida, mas arrancava a forga, das tentativas de sepultamento juridico
dos crimes da ditadura civil-militar brasileira, o direito a justiga, a verdade,
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ao luto e a retomada dos debates sobre a reparacdo no Brasil no que se refere
aos crimes de lesa-humanidade.

O Estado brasileiro advoga em causa propria amparando-se na Lei da
anistia de 1979. Argumentando que a anistia politica concedida e aprovada
por um congresso funcionando sob coagao do regime militar em 1979 é apli-
cada a todos os crimes politicos e conexos cometidos no periodo, o que implica,
segundo o Estado brasileiro, em estender a anistia tanto aos crimes politicos
cometidos pelos perseguidos politicos, quanto aqueles cometidos pelos per-
seguidores politicos que agiam em nome do Estado e amparados por ele para
a pratica da perseguicao politica aos opositores do regime instalado.

Cito alguns trechos da sentenga da Corte Interamericana (2010, § 134-135,
p- 50) sobre o caso Gomes Lund e outros vs. Brasil:

134. Em 28 de agosto de 1979, apés ter sido aprovada pelo
Congresso Nacional, foi sancionada a Lei No. 6.683/79, que con-

cedeu anistia nos seguintes termosl72:

Art. 1°E concedida anistia a todos quantos, no periodo compre-
endido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, co-
meteram crimes politicos ou conexos com estes, crimes eleitorais,
aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos servidores
da Administragdo Direta e Indireta, de fundacées vinculadas ao
poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judicidrio,
aos Militares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos

com fundamento em Atos Institucionais e Complementares.

§ 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes
de qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou pra-
ticados por motivagdo politica.

§ 2° - Excetuam-se dos beneficios da anistia os que foram conde-
nados pela pratica de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e

atentado pessoal.

135. Em virtude dessa lei, até esta data, o Estado ndo investigou,

processou ou sancionou penalmente os responsdveis pelas violagoes
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de direitos humanos cometidas durante o regime militar, inclusive
as do presente caso. Isso se deve a que “a interpretagdo [da Lei de
Anistia] absolve automaticamente todas as violagées de [d]ireitos
[h]Jumanos que tenham sido perpetradas por agentes da repressdo

politica”.

Ou seja, o Estado brasileiro amparou-se na Lei da anistia de 1979 para
incluir entre os anistiados aqueles que cometeram assassinatos, desapareci-
mentos, torturas, violagdes sexuais e demais crimes de lesa-humanidade,

interpretados pelos juizes do STF como crimes conexos.

Os efeitos mais graves dessa interpretagao é que ela deixa de fora e im-
possibilita, na pratica, a punicdo de quaisquer crimes comuns cometidos
durante o periodo da ditadura praticados por agentes do Estado contra a
populagéo civil. Isso afeta profundamente a consolidagdo dos Direitos Humanos
no pais, na medida em que deixa de fora um dos periodos mais violentos da
histéria do Brasil, concedendo aos violadores o perdéo juridico e impondo a
sociedade o esquecimento for¢cado. Da-se um passo decisivo para a ratificagdo
de novos apagamentos donde se flerta com o apagamento absoluto.

Considerando impossivel o esquecimento for¢ado, do ponto de vista
psiquico, sobretudo para aqueles que foram atingidos pelas graves violagdes,
o que se propde, na verdade, ¢ a resignacao e a domesticagdo da indignagao,
a fim de manter, para aqueles que gozavam de impunidade no periodo da
ditadura, a mesma impunidade no periodo de transicdo e consolidagdo de-
mocratica. Como se a experiéncia democratica nao exigisse mudangas politicas,
sociais e psiquicas profundas como condi¢do para sua efetivagdo numa cultura
democratica sustentavel.

Tudo se passa como se a violéncia obtivesse a guarida de uma formalizagdo
juridica que a torna egrégia e inatingivel, protegida e em lugar seguro. Se o
sistema juridico ndo alcanca as injusticas mais inequivocas: assassinato, tor-
tura, violéncia sexual, crimes de lesa-humanidade e desaparecimentos forcados,
qual papel cumpre na consolidacido das democracias e no periodo de transiciao

brasileiro?
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Contra isso se opuseram muitos em extenso debate politico-juridico que
ndo pretendemos retomar aqui. Cito apenas trechos de entrevista de Streck
(2009, p. 26):

Mas veja-se o caso sob discussio: a Lei da Anistia sequer necessita
ser declarada nula, afinal, ela jamais englobou os torturadores.
O que é nulo, defeituoso em termos juridicos, é a sua interpretagio
em termos juridicos e a sua interpretagdo e o alargamento de seus
efeitos, é dizer que a eficdcia da lei foi para além de seu contetido
semdntico aceito pela tradigdo (no sentido gadameriano da pa-
lavra). Fizeram com a Lei da Anistia e as leis subsequentes o que

estas ndo previam.

E mais adiante:

Com relagio a segunda parte da pergunta (punicdo aos guerri-
lheiros), a lei 9140 deixa claro que o Regime Militar néio era um
Estado de Direito. Esse é o ponto fulcral da discussao.
Consequentemente era licito lutar contra o estabilishment. E a
propria Lei estabelece que serdo indenizadas todas as pessoas
que, de um modo ou de outro, lutaram contra o regime e por ele
foram perseguidos, presos e mortos. Se ndo havia Estado de Direito,
todos aqueles que lutaram contra esse “Estado de coisas” estavam
em legitimas defesa, para usar uma figura do direito penal.
(STRECK, 2009, p. 28).

Como ¢ possivel reivindicar a prote¢ao do direito aos perpetradores dos
crimes de lesa-humanidade no seio de uma lei lavrada num nao estado de
direito? Como violagdes podem ser justificadas utilizando-se das leis que
surgiram em regimes de excecdo onde a prépria Constituicdo é violada e
suspensa?

E exatamente nesse sentido que diversos paises latino-americanos,
excetuando-se o Brasil, através de suas respectivas Cortes Supremas, tornam
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inoperante, nulo ou questionavel o recurso as leis de anistia com o objetivo
de anistiar crimes de violagdes de Direitos Humanos.

Reproduzo a seguir trechos e paragrafos especificos da sentenga da Corte
Interamericana sobre o Caso Araguaia a esse respeito. Sdo extensos, porém
fundamentais para o esclarecimento de nosso argumento e a compreensao
do caso brasileiro como atipico no contexto latino-americano:

163. Do mesmo modo, diversos Estados membros da Organizagdo
dos Estados Americanos, por meio de seus mais altos tribunais
de justiga, incorporaram os pardmetros mencionados, observando
de boa-fé suas obrigagoes internacionais. A Corte Suprema de
Justica da Na¢ao Argentina resolveu, no Caso Simon, declarar
sem efeitos as leis de anistia que constituiam neste pais um obs-
taculo normativo para a investigagdo, julgamento e eventual
condenagdo de fatos que implicavam violagées dos direitos

humanos:

[N]a medida em que [as anistias] se orientam ao “esquecimento”
de graves violagdes dos direitos humanos, elas se opdem as dis-
posigcoes da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e sdo, portanto,
constitucionalmente intoleraveis. (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 2010, § 163, p. 59, grifos nossos).

E mais adiante, no mesmo paragrafo:

[N]a medida em que [as leis de anistia] obstaculizam o esclare-
cimento e a efetiva punigdo de atos contrdrios aos direitos reco-
nhecidos nos tratados mencionados, impedem o cumprimento
do dever de garantia com que se comprometeu o Estado argentino,

e sdo inadmissiveis.

Do mesmo modo, toda a regulamentagdo de direito interno que,

invocando razoes de “pacificagio”,] disponha a concessio de
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qualquer forma de anistia que deixe impunes violagbes graves
dos direitos humanos, cometidas pelo regime que a disposi¢do
beneficia, é contrdria a claras e obrigatérias disposigoes do Direito

Internacional, e deve ser efetivamente suprimida.

[A] fim de dar cumprimento aos tratados internacionais em
matéria de direitos humanos, a supressdo das leis de [anistia] é
impostergavel, e deverd ocorrer de maneira que ndo possa delas
decorrer obstdculo normativo algum para o julgamento de fatos,
como os que constituem o objeto da presente causa. Isto significa
que os beneficidrios dessas leis ndao podem invocar nem a proibigio
de retroatividade da lei penal mais grave, nem a coisa julgada.
[A] sujei¢do do Estado argentino a jurisdigdo interamericana
impede que o principio de “irretroatividade” da lei penal seja
invocado para descumprir os deveres assumidos, em matéria de

persecugdo de violagoes graves dos direitos humanos.

164. No Chile, a Corte Suprema de Justica concluiu que as anis-
tias a respeito de desaparecimentos forcados, abrangeriam somente
um determinado tempo e ndo todo o lapso de duragdio do desa-

parecimento forcado ou seus efeitos:

[E]mbora o decreto-lei em comento tenha mencionado expressa-
mente que se encontram anistiados os fatos cometidos entre 11
de setembro de 1973 e 10 de marco de 1978, o delito constante dos
autos comegou a ser praticado em 7 de janeiro de 1975 [...], exis-
tindo certeza de que, em 10 de marco de 1978, data da expiragdo
do prazo disposto no artigo 1° do D.L. 2191, Sandoval Rodriguez
ndo havia aparecido e ndo se tinham noticias dele, nem do lugar
onde se encontrariam seus restos, no caso de ter ocorrido sua
morte, [...] o que torna inaplicavel a anistia alegada, jd que o
sequestro continuava em curso, uma vez que expirou o periodo
de tempo compreendido por esta causa excludente de responsa-

bilidade criminal.



158

PAULO CESAR ENDO

[O] Estado do Chile se imp0ds, ao subscrever e ratificar [tratados
internacionais], a obrigagdo de garantir a seguranga das pessoas
[...], ficando vedadas as medidas tendentes a amparar as ofensas
cometidas contra pessoas determinadas ou conseguir a impuni-
dade de seus autores, tendo especialmente presente que os acordos
internacionais devem ser cumpridos de boa-fé. [Esta] Corte
Suprema, em reiteradas sentengas, reconheceu que a soberania
interna do Estado [...] reconhece seu limite nos direitos que ema-
nam da natureza humana; valores que sdo superiores a toda
norma que possam dispor as autoridades do Estado, inclusive o
proprio Poder Constituinte, o que impede que sejam desconhecidos.
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010,
§ 164, p. 60-61,grifos nossos).

166. Por outro lado, o Tribunal Constitucional do Peru, no Caso
de Santiago Martin Rivas, ao resolver um recurso extraordindrio
e um recurso de agravo constitucional, precisou o alcance das

obrigagoes do Estado nesta matéria:

[O] Tribunal Constitucional considera que a obrigagdo do Estado
de investigar os fatos e sancionar os responsdveis pela violagdo
dos direitos humanos declarados na Sentenca da Corte
Interamericana de Direitos Humanos ndo somente compreende
a nulidade daqueles processos a que houvessem sido aplicadas as
leis de anistia [...], apds ter-se declarado que essas leis ndo tém
efeitos juridicos, mas também toda prdtica destinada a impedir
a investigag¢do e punigdo pela violagdo dos direitos a vida e a
integridade pessoal.

As obrigagoes assumidas pelo Estado peruano com a ratificagdo
dos tratados sobre direitos humanos compreendem o dever de
garantir aqueles direitos que, em conformidade com o Direito
Internacional, sdo inderrogaveis, tendo o Estado se obrigado

internacionalmente a sancionar sua afetagcdo. Em atengdo ao
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mandato contido no [...] Cédigo Processual Constitucional, re-
corre-se aos tratados que cristalizaram a proibi¢ao absoluta
daqueles ilicitos que, em conformidade com o Direito
Internacional, ndo podem ser anistiados, na medida em que
infringem os pardmetros minimos de protecao a dignidade da
pessoa humana. (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANQOS, 2010, § 166, p. 61-62, grifos n0ssos).

E mais adiante, seguindo o paragrafo:

No mérito[,] o Tribunal considera que as leis de anistia [em
questdo] sdo nulas e carecem, ab initio, de efeitos juridicos.
Portanto, também sdo nulas as resolugées judiciais expedidas
com o propésito de garantir a impunidade da violagio de direitos
humanos cometida por [agentes estatais]. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, § 166,
p. 62).

167. No mesmo sentido, pronunciou-se recentemente a Suprema
Corte de Justica do Uruguai, a respeito da Lei de Caducidade

da Pretensdo Punitiva do Estado nesse pais, considerando que:

[ninguém] nega que, mediante uma lei promulgada com uma
maioria especial e para casos extraordindrios, o Estado pode
renunciar a penalizar atos delitivos. [...] No entanto, a lei é in-
constitucional porque, no caso, o Poder Legislativo excedeu o
marco constitucional para acordar anistias [porque] declarar a
caducidade das agoes penais, em qualquer hipotese, excede as
faculdades dos legisladores e invade o dmbito de uma fungdo
constitucionalmente atribuida aos juizes, pelo que, independen-
temente dos motivos, o legislador ndo podia atribuir-se a faculdade
de resolver que havia operado a caducidade das agoes penais em

relacdo a certos delitos.



160

PAULO CESAR ENDO

[A] regulamentagdo atual dos direitos humanos nao se baseia
na posi¢ao soberana dos Estados, mas na pessoa enquanto titular,
por sua tal condigédo, dos direitos essenciais que ndo podem ser
desconhecidos, com base no exercicio do poder constituinte,

nem origindrio, nem derivado.

Em tal marco, [a lei de anistia] em exame afetou os direitos de
numerosas pessoas (concretamente, as vitimas, familiares ou
prejudicados pelas violagdes de direitos humanos mencionadas),
que viram frustrado seu direito a um recurso, a uma investigagao
judicial imparcial e exaustiva, que esclarega os fatos, determine
seus responsaveis e imponha as san¢des penais correspondentes;
a tal ponto que as consequéncias juridicas da lei a respeito do
direito as garantias judiciais sdo incompativeis com a Convengao

[A]mericana [sobre] Direitos Humanos.

Em sintese, a ilegitimidade de uma lei de anistia promulgada
em beneficio de funciondrios militares e policiais, que cometeram
[graves violagoes de direitos humanos], gozando de impunidade
durante regimes de facto, foi declarada por 6rgaos jurisdicionais,
tanto da comunidade internacional como dos Estados que pas-
saram por processos similares ao vivido pelo Uruguai na mesma
época. Tais pronunciamentos, pela semelhanga com a questdo
analisada e pela relevdncia que tiveram, ndo poderiam ser dei-
xados de lado no exame de constitucionalidade da Lei [No.] 15.848
e foram levados em conta pela Corporagdo para proferir a presente

sentenga.

168. Finalmente, a Corte Constitucional da Colémbia, em diversos
casos, levou em conta as obrigagoes internacionais em casos de
graves violagoes de direitos humanos e o dever de evitar a aplicagdo

de disposicoes internas de anistia:

Figuras como as leis de ponto final, que impedem o acesso a
justica, as anistias em branco para qualquer delito, as autoanistias

(ou seja, os beneficios penais que os detentores legitimos ou
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ilegitimos do poder concedem a si mesmos e aos que foram
cumplices dos delitos cometidos), ou qualquer outra modalidade
que tenha como propdsito impedir as vitimas um recurso judicial
efetivo para fazer valer seus direitos, foram consideradas viola-
doras do dever internacional dos Estados de prover recursos

judiciais para a prote¢ao dos direitos humanos.

169. Igualmente, a Corte Suprema de Justica da Colombia salientou
que “as normas relativas aos [d]ireitos [hJumanos fazem parte
do grande grupo de disposicoes de Direito Internacional Geral,
reconhecidas como normas de [jlus cogens, razdo pela qual aquelas
sdo inderrogdveis, imperativas [...] e indisponiveis”248. A Corte
Suprema da Colombia lembrou que a jurisprudéncia e as reco-
mendagoes dos organismos internacionais sobre direitos humanos
devem servir de critério preferencial de interpretagio, tanto na
justica constitucional como na ordindria e citou a jurisprudéncia
deste Tribunal a respeito da ndo aceitabilidade das disposi¢oes

de anistia para casos de violagoes graves de direitos humanos.

170. Como se desprende do conteudo dos paragrafos precedentes,
todos os 6rgaos internacionais de protegao de direitos humanos,
e diversas altas cortes nacionais da regido, que tiveram a opor-
tunidade de pronunciar-se a respeito do alcance das leis de
anistia sobre graves violagdes de direitos humanos e sua incom-
patibilidade com as obrigac¢des internacionais dos Estados que
as emitem, concluiram que essas leis violam o dever internacional
do Estado de investigar e sancionar tais violagdes. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, § 168-
170, p. 62-64, grifos nossos).

171. Este Tribunal ja se pronunciou anteriormente sobre o tema
e ndo encontra fundamentos juridicos para afastar-se de sua
jurisprudéncia constante, a qual, ademais, concorda com o es-
tabelecido unanimemente pelo Direito Internacional e pelos

precedentes dos orgdos dos sistemas universais e regionais de



162

PAULO CESAR ENDO

protegdo dos direitos humanos. De tal maneira, para efeitos do
presente caso, o Tribunal reitera que “sao inadmissiveis as dis-
posicdes de anistia, as disposi¢des de prescri¢do e o estabeleci-
mento de excludentes de responsabilidade, que pretendam
impedir a investiga¢do e puni¢do dos responsaveis por graves
violagdes dos direitos humanos, como a tortura, as execucdes
sumarias, extrajudiciais ou arbitrdrias, e os desaparecimentos
forgados, todas elas proibidas, por violar direitos inderrogaveis
reconhecidos pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos”.
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010,
§ 171, p. 64, grifos nossos)

E a Corte prossegue, no paragrafo 172 da sentenga:

172. A Corte Interamericana considera que a forma na qual foi
interpretada e aplicada a Lei de Anistia aprovada pelo Brasil
(supra pars. 87, 135 e 136) afetou o dever internacional do Estado
de investigar e punir as graves violagoes de direitos humanos, ao
impedir que os familiares das vitimas no presente caso fossem
ouvidos por um juiz, conforme estabelece o artigo 8.1 da Convengio
Americana, e violou o direito a prote¢do judicial consagrado no
artigo 25 do mesmo instrumento, precisamente pela falta de in-
vestigagdo, persecugdo, captura, julgamento e punicdo dos res-
ponsdveis pelos fatos, descumprindo também o artigo 1.1 da
Convengdo. Adicionalmente, ao aplicar a Lei de Anistia impe-
dindo a investigagao dos fatos e a identificacao, julgamento e
eventual sanc¢do dos possiveis responsaveis por violagdes conti-
nuadas e permanentes, como os desaparecimentos for¢ados, o
Estado descumpriu sua obriga¢do de adequar seu direito interno,
consagrada no artigo 2 da Conven¢do Americana. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, § 172,
D-64, grifos nossos).
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E mais adiante, no paragrafo 174 :

174. Dada sua manifesta incompatibilidade com a Convengéo
Americana, as disposi¢oes da Lei de Anistia brasileira que im-
pedem a investigacdo e sangdo de graves violagdes de direitos
humanos carecem de efeitos juridicos. Em consequéncia, nao
podem continuar a representar um obstaculo para a investigagao
dos fatos do presente caso, nem para a identifica¢do e puni¢ao
dos responsaveis, nem podem ter igual ou similar impacto sobre
outros casos de graves violagdes de direitos humanos consagrados
na Conven¢do Americana ocorridos no Brasil. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, § 174,
p- 65, grifos nossos).

A Sentencga da Corte Interamericana defende, a partir das diversas inter-
pretagdes dadas pelas Supremas Cortes de varios e importantes paises latino-
-americanos de suas respectivas leis de anistia lavradas durante os periodos
de excecdo e ditadura, a nulidade do alcance legal da lei quando ela se aplica
subalternizando os Direitos Humanos e colocando-os em segundo plano.
Caberia, portanto, aos juizes das respectivas cortes determinar a prioridade
em acordo com as normas e acordos do Direito Internacional e com as con-
vencdes de Direitos Humanos das quais cada pais, respectivamente, é

signatario.*

O problema brasileiro nesse cenario adquire uma complexidade assusta-
dora. A Suprema Corte Brasileira ndo acompanha a tendéncia de suas

4 Cito trecho de reportagem sobre entrevista do entdo Ministro da Defesa Nelson Jobim
concedida a proposito da sentenga da Corte Interamericana sobre caso Araguaia: "O
ministro Nelson Jobim (Defesa) afirmou nesta quarta-feira que é meramente politica a
decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos de condenar o Brasil pelo desa-
parecimento de 62 pessoas na Guerrilha do Araguaia. Para o ministro, ela ndo tem
efeitos juridicos no Brasil. Jobim disse também que nio ha possibilidade de puni¢io
para os militares que praticaram tortura no pais". Disponivel em: http://noticias.uol.com.
br/politica/2010/12/15/jobim-nega-possibilidade-de-punicao-para-torturadores-da-guer-
rilha-do-araguaia.jhtm. Acessado em: 15/09/2011.


http://noticias.uol.com.br/politica/2010/12/15/jobim-nega-possibilidade-de-punicao-para-torturadores-da-guerrilha-do-araguaia.jhtm
http://noticias.uol.com.br/politica/2010/12/15/jobim-nega-possibilidade-de-punicao-para-torturadores-da-guerrilha-do-araguaia.jhtm
http://noticias.uol.com.br/politica/2010/12/15/jobim-nega-possibilidade-de-punicao-para-torturadores-da-guerrilha-do-araguaia.jhtm
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congéneres de outros paises e mais ainda, acredita poder virar as costas ao
Direito Internacional e aos tratados ratificados pelo préprio Estado
brasileiro.

A tentativa de bloquear o processo de construgdo da memoria, da justica
e da reparagio esbarra na crenga de que o Brasil é um pais atipico, excepcional
e paradoxal; repleto de violagoes, cuja divida ndo podera quitar, conta com a
resignacao e a melancolia como sintomas eficientes de preservagao da culpa
e da vergonha diante da macula de jamais ter colocado a dignidade em pri-
meiro lugar. A dignidade, por vezes, é um epifendmeno nas praticas politicas
e sociais brasileiras e, portanto, os pressupostos do discurso e da acdo rumo
a consolidagao dos Direitos Humanos no Brasil ¢, muitas vezes, ininteligivel
no Brasil.

Felizmente, ndo se trata apenas do Estado brasileiro, mas da sociedade
civil organizada em inimeras agdes, movimentos e manifestos que conduziram
ao mais alto, a voz dos que ainda creem na justica como resultante das me-
lhores esperangas e promotora de um Estado em acordo com a sociedade que
ele representa, e que ainda sera capaz de cortar e replantar suas raizes. A
sentenca da Corte Interamericana representa a voz aguardada de muitos e é
o resultado de décadas de agoes militantes de tantos, muitos dos quais assas-
sinados, eliminados ou desaparecidos, para que a indecéncia histdrica do
Estado brasileiro na protegao de seus algozes fosse um dia proferida.

Por fim, reproduzo o ultimo paragrafo da Senten¢a do Caso Araguaia
extraido do voto fundamentado do juiz ad hoc Roberto de Figueiredo Caldas
(2010, § 31, p. 9):

31. E preciso ultrapassar o positivismo exacerbado, pois s6 assim
se entrard em um novo periodo de respeito aos direitos da pessoa,
contribuindo para acabar com o circulo de impunidade no Brasil.
E preciso mostrar que a Justica age de forma igualitdria na
puni¢do de quem quer que pratique graves crimes contra a
humanidade, de modo que a imperatividade do Direito e da
Justi¢a sirvam sempre para mostrar que praticas tdo cruéis e

desumanas jamais podem se repetir, jamais serdo esquecidas e
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a qualquer tempo serdo punidas (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 2010, § 174, p. 65, grifos nossos).

Esse episddio ensina, instrui e provoca os republicanos e nao pode, ndo
deve ser esquecido. Cumpre-nos responder a quem cabera zelar pela fragil
democracia brasileira ainda ameacada, quando se excluem as supremas cortes

e os tribunais superiores do pais?
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