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Introducao

Em 12 de dezembro de 2014, a Comissao Nacional da Verdade (CNV) publicou seu
relatério final, trazendo intimeros subsidios sobre a pratica de graves violagoes de
direitos humanos e crimes contra a humanidade no contexto da ditadura de 1964-1985.
Houve clara recomendacao no sentido de que as autoridades brasileiras nao recorressem
mais a Lei de Anistia de 1979 (Lei 6.683/1979) como artificio para obstaculizar as
investigacOes e processos de agentes publicos pelo envolvimento em tais eventos.?
Mesmo nao tendo havido consenso entre todos os comissionados, tendo José Paulo
Cavalcanti Filho sido voto vencido, a CNV decidiu por categorizar os crimes da
ditadura como crimes contra a humanidade, procurando evitar a incidéncia do

argumento de que tais crimes seriam comuns e, portanto, estariam sujeitos a prescrigao.

! Professor de Direito Constitucional na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG),
Coordenador do Centro de Estudos sobre Justica de Transigo (http:/cjt.ufmg.br). Mestre e Doutor em Direito pela
UFMG. Pesquisador Visitante do Brazil Institute, King’s College London (2014-1015). Esta pesquisa foi financiada
pela CAPES — Coordenagdo de Aperfeigoamento de Pessoal de Nivel Superior (processo 3192-14-8).

? “Para a fundamentagio de sua posi¢io, a CNV considerou que, desde meados do século XX, em decorréncia da
investigacdo e do julgamento de violagdes cometidas durante a Segunda Guerra Mundial, ocorreu a crescente
internacionaliza¢do dos direitos humanos, com a consolidagdo de pardmetros de prote¢do minimos voltados a
protegdo da dignidade humana. A jurisprudéncia e a doutrina internacionalista sdo undnimes em reconhecer que os
crimes contra a humanidade constituem violagdo ao costume internacional e mesmo de tratados sobre direitos
humanos. A elevada relevancia do bem juridico protegido — nas hipdteses de crimes contra a humanidade, a abranger
as praticas de detengdes ilegais e arbitrarias, tortura, execugdes, desaparecimentos for¢cados e ocultagdo de cadaveres
— requer dos Estados o cumprimento da obrigagdo juridica de prevenir, investigar, processar, punir e reparar graves
violagdes a direitos. A importancia do bem protegido justifica o regime juridico da imprescritibilidade dos crimes
contra a humanidade e da impossibilidade de anistia, determinado pela ordem internacional e decorrente da prote¢do
a dignidade da pessoa humana e da prevaléncia dos direitos humanos, previstas pela Constitui¢do brasileira (artigos
1°, 111, e 4°, 1), bem como da abertura desta ao direito internacional dos direitos humanos (artigo So, paragrafos 2° e
3°)” (Comissao Nacional da Verdade, 2014: 965).
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Dentre tais crimes, o Relatdrio apresenta o carater institucional e detalha as praticas de
detencdo (ou prisao) ilegal ou arbitraria, tortura, execugao sumadria, arbitraria ou
extrajudicial, desaparecimento forcado e ocultagao de cadaver.

Procuraremos demonstrar, no presente artigo, como o conceito de crimes contra a
humanidade, recorrentemente utilizado pelo relatério da CNV, é consentaneo com a
ordem juridica brasileira. Ver-se-a que sua introdugao para tratar dos crimes praticados
por agentes publicos durante a ditadura nao é lesiva ao principio nullum crimen sine lege
(ou seja, nao ha crime sem lei anterior que o defina), uma vez que sua aplicagao decorre
de uma normativa internacional ja vigente, pelo menos, desde a Segunda Guerra
Mundial. Tal normativa levaria a existéncia de um “Estado de Direito Humanitario”
internacional que ndo poderia ter sido olvidado pelos agentes da ditadura.

Isto sera feito mediante os seguintes passos: a) uma discussao e aproximagao de
um conceito de justica de transi¢ao aberto a constantes reformulagdes; b) o significado
do que se poderia chamar de um “Estado de Direito Humanitario”; c) como a normativa
internacional absorveu o conceito de crimes contra a humanidade no chamado “Estado
de Direito Humanitario”; d) como, recentemente, instituicbes no Brasil vém
paulatinamente incorporando a nogao de crimes contra a humanidade, demonstrando
como o relatorio da CNV, no que toca a esta recomendacgao, estd em compasso com as

demandas normativas da justica de transi¢ao no Brasil.

Justica de Transicao

Em termos bastante didaticos, podemos verificar uma preocupagao descritiva — como

nao poderia deixar de ser — na abordagem cientifica propria da Ciéncia Politica

responsavel pela chamada “transitologia”, que tinha por objeto, justamente, os
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momentos iniciais em que se abandona um Estado autoritdrio e se tenta passar a um
regime democratico. E notével que essa literatura se veja obrigada a lidar com as
incertezas que sempre permeiam as mudangas de regime e que, no momento de
elaboracao de tais teorias (final da década de 1970 e inicio da década de 1980), soarao
como destaque dos fendmenos analisados.

Nao é a toa que, no volume final da série de estudos empreendidos no projeto
“Transitions from Authoritharian Rule: Prospects for Democracy in Latin America and
Southern Europe” do Woodrow Wilson Center, os autores Guillermo O’Donnell e
Philippe Schmitter introduzirdo suas “tentativas de conclusao” com a palavra
“incerteza”. Ainda assim, a estrutura de tal incerteza ira conviver com conclusdes
parciais, quais sejam, a de que ha um fim desejavel, em todos os casos, de consolidagao
de uma democracia politica, de que a teoria que estuda tais fenOmenos tem que
obrigatoriamente lidar com a indeterminagao dos eventos envolvidos na transi¢ao e, por
tim, de que é preciso lidar com uma “metodologia prdpria” para trabalhar com
situagdes em constante fluxo politico (O'Donnel e Schmitter: 1986, 3-4). Tais
caracteristicas, paradoxalmente, indicam a presenca de padroes a respeito de situagoes
que sao, de fato, excepcionais.

Por isto, sera possivel para esse autores cunhar o sentido de termos que poderiam
se deixar governar apenas pelas caracteristicas de cada contexto politico reduzido a
determinado Estado. “Transi¢ao” sera o intervalo entre um regime politico e outro,
qualquer que ele venha a ser; “consolidacao” (com destaque para a consolidologia, um
campo de estudos preocupado com o momento posterior a mudanga), como o momento
em que se verificam as condi¢des do novo regime; “liberalizacao” como o processo de

redefinir e estender direitos; “democratizacao” como o conjunto procedimental minimo
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a abarcar elementos como voto secreto, sufragio universal, elei¢oes periodicas, liberdade
de associagao, legitimidade do Executivo e assim por diante.

A partir da leitura de varios e bastante diversos momentos transicionais ao redor
do mundo, O’Donnell e Schmitter procuram desenhar estruturas que estao presentes em
todos esses “locais”. Ou seja, mesmo para quem se precaveu desde o inicio sobre (e nao
contra) a “incerteza”, algum nivel de defini¢do se tornou possivel — um nivel que nao
encerraria, e nao poderia pretendé-lo, o debate. Ainda assim, algo de normativo se
perdeu. Alguma reflexdo maior sobre o direito nas transi¢oes se fez ausente (Pinyo,
2013: 132; Quinalha, 2013). Tal auséncia seria, de algum modo, preenchida anos mais
tarde com os estudos que procuraram construir o que se chamou de justica de transigao.

Paige Arthur (2009: 31) destaca que a genealogia historica do termo encontra
mengao historica a expressao muito anterior aos debates que ocorreram nos anos de
1980 e 1990.3 Ainda assim, uma reconstru¢ao mais rigorosa exigiria uma metodologia
que levasse em consideragao, a partir da proposta de Quentin Skinner, o fato de que a
invencao de novos termos no vocabuldrio politico estd articulada com respostas a
problemas concretos. Nao seria apenas a oportunidade, portanto, de Ruti Teitel ou de
outros pesquisadores, que permitiria o surgimento da expressdao — nao obstante ela
tenha sido decisiva na sua divulgacdo e implementagao (Teitel, 2003). De modo
semelhante, a publicacdo dos quatro volumes sobre a tematica organizados por Neil
Kritz (1995) mostrou-se fundamental para consolidagao da expressao.

A persisténcia da expressao e sua aceitacao de modo mais geral estava como que
por detras de tais publicagoes. Reivindicar transicoes para a democracia, ao invés de
outros modelos politicos, econdmicos ou sociais, deveu-se a alguns fatores: a) a reforma

democratica tornou-se um dos objetivos de segmentos populacionais em diversos paises

? A autora se refere a obra de Poldevaart (1948).
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que atravessavam mudangas politicas; b) a perda de legitimidade de antigas teorias da
democratizacao associadas com teorias da modernizacao; c¢) a reabilitacdo do termo
“transicao”, que é reconfigurado para além de uma perspectiva de transformacao social
para uma Otica de reforma no nivel juridico-institucional da politica; e, d) poder-se-ia
ainda pensar no destaque dado ao campo dos direitos humanos ao longo do final da
década de 1970 por diversos atores sociais. Muitos deles, inclusive, diretamente
engajados a partir da “sociedade civil” em uma agdo de naming and shaming contra
regimes autoritarios em que graves violagoes de direitos humanos eram
institucionalizadas.

Ciente desses propositos, seria possivel para Arthur delinear, ao menos, uma base
a partir da qual se possa pensar um conceito de justica de transig¢ao: “[...] uma rede
internacional de individuos e institui¢des cuja coeréncia interna é mantida por conceitos
comuns, objetivos praticos e reivindicagoes proprias de legitimidade”.> A autonomia da
justica de transicao, é preciso destacar com a autora, é construida a partir das conclusoes
de que esse campo: a) € passivel de distingado do campo mais amplo dos direitos
humanos do qual proveio; b) implica um conjunto de atores com finalidades comuns e
orientados para uma agao reciproca; c) desenvolveu institui¢des que buscam alcangar
tais finalidades; d) desenvolve critérios distintos de julgamento e auto-legitimagao. Nao
serd a toa, como se perceberd, que a autora utiliza o verbo no presente em relacao a

altima conclusdo: a justica de transi¢ao nao se furta a uma permanente reconstrugao.

* Pense-se, por exemplo, no anterior Americas Watch (hoje Human Rights Watch), fundado no inicio da década de
1980 pelo exilado politico argentino Juan Méndez — que viria, anos depois, a presidir a importante ONG
International Center for Transitional Justice.

> Tradugdo livre de: “/...] an international web of individuals and institutions whose internal coherence is held
together by common concepts, practical aims, and distinctive claims for legitimacy [...]” (Arthur, 2009: 324).
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Quando, em 1988, a diretoria do Programa para Justica e Sociedade do Aspen
Institute, exercida por Alice Henkin, vislumbrara a possibilidade de realizacao de uma
conferéncia que pudesse discutir como paises em transi¢ao para a democracia lidam
com abusos do passado, a pergunta sobre os desafios politicos, morais e juridicos da
tematica ndo conseguiria desviar dos elementos de responsabiliza¢des individuais,
acesso a verdade, reformas institucionais e reparagdes. E significativo o destaque dado
por Arthur a conferéncia, ja que a presenca na mesma de um elenco plural de atores e
pensadores como Lawrence Weschler, Ronald Dworkin, Thomas Nagel, Carlos Nino,
Jaime Malamudi-Goti, Mahmood Mamdani, Diane Orentlicher, Paulo Sérgio Pinheiro,
John Herz, Juan Méndez e José Zalaquett, entre outros, demonstraria a impossibilidade
de um consenso sobre diversos dos temas relacionados, a nao ser o acesso a verdade. Pois
se a responsabilizacdo de agentes dos aparatos repressores com base no Direito
Internacional ainda demandaria maior debate no campo cientifico, a reconstrucao de
fatos ligados a abusos de direitos humanos deveria acontecer incondicionalmente
(Arthur, 2009: 353).

Para além de tal debate, a propria conformagao contextual da justica de transi¢ao
impulsionaria uma questionavel dicotomia entre justica e verdade ao longo da década
de 1990. Mesmo os volumes editados por Neil Kritz parecem apontar, em 1996, nesse
sentido. Por exemplo, Zalaquett destacara que, apesar de um acesso a verdade, como
proclamacgao oficial e exposi¢ao publica, serem imperiosos, poderia ser o caso de, em
certas circunstancias, recorrer a cleméncia, com os possiveis e mesmos efeitos
preventivos gerais de uma punicao (Zalaquett in Kritz, 1995: 11). Detectando fatores
como legados do autoritarismo, os termos da transi¢cdo e o balanco de poderes entre
civis e militares, Pion-Berlin ird destacar as circunstancias da acao politica pos-

autoritdria como fundamentais para indicar ou nao o caminho da justi¢a, deslocando a
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base normativa (Pion-Berlin in Kritz, 1995: 103). Naquilo que destaca como segunda fase
da genealogia da justica de transi¢ao, Teitel vé um destaque menor para institui¢oes
juridico-politicas nesse momento, com o deslocamento do foco para atores nao estatais e
formas alternativas as cortes, como salas de depoimentos proprias para o testemunho
discursivo. E o tempo das proliferacio das comissdes da verdade.

Nao demorara muito para se noticiar que uma visdao mais holistica devera
imperar no processamento construtivo da justica de transicao. A justiga, que parecia ter
cedido espago para uma atuacdo exclusiva da verdade, volta a ser exigida, talvez pela
peculiaridade dos crimes praticados em nome do Estado e contra a populagao -
peculiaridade esta que conforma a mesma justica de transi¢do em mais de um aspecto
(Teitel, 2003, p. 86). Isto torna possivel falar de uma justica de transicao que toca em
aspectos significativos do Estado de Direito (rule of law): enquanto em democracias que
contam com institui¢des mais amadurecidas, esse Estado de Direito € preocupado com o
futuro apenas e continuo em sua dire¢do, no caso de momentos transicionais, ele € mais
destacadamente preocupado com o passado e com o futuro, retrospectivo e prospectivo,
continuo e descontinuo, como ressaltara Teitel em 2001 (215).67

Por muito tempo, destacou-se que as medidas de justica de transi¢ao variam de
contexto para contexto e que, principalmente, a justica poderia nao se apresentar de

imediato, devendo ser postergada em favor de outras ferramentas. “Assim, a agao

® Dificilmente tal constatagio poderia ser mantida mesmo para o Direito em “situagdes de normalidade” (que j sdo,
por si sd, dificilimas de serem detectadas). E preciso interpretar a proposi¢do da autora em seu contexto de
construgdo do proprio conceito de justi¢a de transigdo.

7 Nao se ignora aqui a dificuldade de uma “tradugdo” do termo rule of law: ele possui diferentes implicagdes
contextuais, como Estado de Direito, L "Etat de Droit ou Rechtstaat. Ainda assim, arriscaremos manter seu sentido
como necessario para uma construgdo propria ao Direito Internacional dos Direitos Humanos. Para uma discusséo
sobre os diferentes sentidos, cf. Rosenfeld (2004).
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imediata em todos os aspectos da frente da justica de transi¢ao nao é sempre essencial”.?
Mesmo assim, ja em 2006, Roht-Arriaza chamava a atencao para o crescimento de uma
superacao de dualidades, em dire¢ao a uma ideia de justi¢a de transi¢ao “multifocada”:
“Duas dimensdes — nacional/internacional ou comissao da verdade/julgamento — nao
sdao mais suficientes para mapear o universo dos esforcos da justica de transi¢ao”.’

Sera em meio a essas condigoes que Teitel falarda de um constitucionalismo
“construtivista” para a transicdo: “O constitucionalismo transicional ndao € apenas
constituido pela ordem politica prevalente, mas também € constitutivo da mudanca
politica”.1® A “constitutividade” do regime prevalente se apresentard com a memoria
nao obrigada sobre aquele momento e com a negativa ostensiva das praticas que o
definiram. SO assim o momento constituinte pode ser visto como o de uma condigao de
possibilidade. Dai que apenas uma visao holistica das ferramentas colocadas a
disposicao da justica de transicao pode dar conta de uma relagdo nao excludente entre
justica de transigao, constitucionalismo e Estado de Direito.

Caminhar em direcdo a tais ligagdes nao € apenas uma exigéncia paroquial. Como
destaca De Greiff, a experiéncia internacional demonstra que o apego a uma ou outra
medida transicional, mesmo que de forma agressiva, pode soar muito mais como
medida de conveniéncia do que de justica. Exercicios de acesso a verdade, por exemplo,
na Guatemala, acabaram por demonstrar que a questao nao era apenas de se saber o que

ocorrera, mas de agir contra o que se passou. Partindo da premissa de que, em regimes

¥ Tradugdo livre de: “Thus immediate action on all aspects of the transitional justice front is not always essential”
(Lutz in Roht-Arriaza e Mariezcurrena, 2006: 334).

? Tradugio livre de: “Two dimensions — national/international, or truth commission/trial — are no longer enough to
map the universe of transitional justice efforts” (Roht-Arriaza in Roht-Arriaza e Mariezcurrena, 2006: 12).

' Tradugio livre de: “Transitional constitutionalism not only is constituted by the prevailing political order but also
is constitutive of political change” (Teitel: 2001: 191).
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de excecao, as normas mais fundamentais nao sao cumpridas, uma abordagem holistica
da justica de transi¢do tem a vantagem de demonstrar que ha uma disposi¢ao minima
para garantir que aquelas normas voltardao ou comecarao a ser cumpridas (De Greiff in
Willians e Elster, 2012: 38-39).

O que se torna claro é que ha uma compreensao abrangente do que significa a
justica de transi¢ao e essa compreensao estd em permanente construgao — até por que
nao se poderia desconsiderar uma compreensao interpretativa ou hermenéutica dessa
expressao. Assim, ha uma énfase recorrente nos quatro tradicionais elementos da justica
de transicdao: responsabilizacdo criminal individual; direito a memoria e a verdade;
reparacgoes; e, reformas institucionais. Mas isto nao significa que eles estejam imunes a
reinterpretacgoes.

Tais elementos estdo em permanente construgao e reconstrugao, como “conceitos”
a admitirem diferentes “concepgdes” fiéis ao postulado dos direitos humanos.!! Dai que
as ferramentas da responsabilidade individual e do direito a memoria e a verdade
tenham, cada vez mais, indicado que dificilmente se estara dispondo adequadamente de
uma justica de transi¢ao sem problematizar os chamados “crimes contra a humanidade”
e, principalmente, 0 modo como sao eles investigados. Por isto é que, partindo da
constatacdo de que ha, de fato, uma autonomia da “justica de transi¢ao”, deve-se
questionar qual a “elasticidade” desse conceito e como ele se relaciona com a normativa

do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

"' A diferenca entre “conceitos” e “concepgdes” esta presente na obra de Dworkin e ganha maior densidade a partir
da nogdo de que o Direito é formado por “conceitos interpretativos”: “A diferenca nio diz respeito apenas ao grau de
detalhe das instrugdes fornecidas, mas ao tipo de instru¢des. Quando recorro ao conceito de justica, recorro ao
significado do conceito de justica, ¢ ndo atribuo nenhuma importancia especial a meus pontos de vista sobre a
questdo. Quando formulo uma concepgdo de justiga, defino um sentido para o conceito de justi¢a, e por isso meu
ponto de vista esta no cerne do problema. Quando apelo a justiga, coloco uma questdo moral; quando formulo minha
concepg¢do de justiga, tento respondé-la” (Dworkin, 2002: 211).
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Estado de Direito Humanitario e Justica de Transicao

Com as reunides do Conselho de Seguranca da Organizagao das Nagoes Unidas
realizadas depois de 24 de setembro de 2003, foi possivel aprovar o Relatdrio 5/2004/616,
que estabeleceu, em nivel supranacional, algumas linhas de base para a justica de
transicao (Organizacao das Nagoes Unidas, 2012). As experiéncias mais recentes do
Conselho de Seguranca demonstravam que a consolidagao da paz tanto nos periodos
que se seguem logo apds os conflitos, como também a longo prazo, apenas seria atingida
com a criagdo de institui¢cOes legitimas para pOr fim a estes e a prevaléncia de uma
administracdo legitima da justica. Some-se a isto que uma protecao adequada de
minorias somente ocorreria sob os auspicios do Estado de Direito. Definindo uma
linguagem comum para o documento, o Secretario-Geral das Nagoes Unidas conceituou
a justica de transigao como o conjunto de medidas e mecanismos associados a tentativa
de uma sociedade de lidar com um legado de abusos em larga escala no passado,
buscando assegurar legitimidade (accountability), justica e reconciliacao. Dentro de tais
mecanismos, pode-se falar em julgamentos individuais, reparagoes, busca pela verdade,
reformas institucionais e expurgos no servigo publico.

E interessante observar que o documento toma como base normativa para tal
recuperacao do Estado de Direito a Carta das Nagoes Unidas, o Direito Internacional
dos Direitos Humanos, o Direito Penal Internacional e o Direito Internacional dos
Refugiados. Neste contexto, estariam incluidos padrdes normativos internacionais

adotados pela Organizacao das Nagoes Unidas.!? Destaque-se, também, que um dos

'2 “These standards also set the normative boundaries of United Nations engagement, such that, for example, United
Nations tribunals can never allow for capital punishment, United Nations-endorsed peace agreements can never
promise amnesties for genocide, war crimes, crimes against humanity or gross violations of human rights, and, where
we are mandated to undertake executive or judicial functions, United Nations-operated facilities must scrupulously
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topicos ao qual se dedica o documento € o referente ao papel que julgamentos criminais
podem desempenhar em contextos de transicao. Além de demonstrar que as instituigoes
de Estado de Direito aplicam-se também para os violadores de direitos humanos, eles
trazem alguma satisfacao para as vitimas em termos de justica e de recuperacao de sua
dignidade. Outro contributo em termos de legitimidade diz respeito a confianca que os
cidaddaos podem depositar no sentido de que o Estado estd comprometido com o
cumprimento do direito estabelecido.

Este nao seria o local adequado para se polemizar o conceito de Estado de Direito.
Feita a adverténcia de que o mesmo possui interpretagoes contextuais que indicam
caminhos bastante diferentes (L” Etat de Droit, Rechtstaat ou Estado de Derecho), a opgao
por tal terminologia nao é feita sem a consciéncia de que € preciso interpretar a mesma
de um modo mais incisivo para que ela possa abarcar o Direito Internacional dos
Direitos Humanos e o Direito Humanitario. Essa ndo é nenhuma novidade, uma vez que
tem havido uma enorme expansao da utilizacdo do termo Estado de Direito,
percorrendo caminhos as vezes nao isentos de criticas. Ainda assim, € possivel notar, em
pensadores como Fuller e Dicey, que ha elementos contidos no conceito que se referem
preponderantemente a institui¢es juridicas, ou seja, normas e praticas de Estado que
indicam uma estrutura de uma ordem juridica, como adverte Martin Krygier (2011).

Isso nao seria suficiente, ja que ha algo relativo a propdsitos quando se discute
um conceito contestado como esse. Um fio condutor parece ser, segundo Krygier, o de
que o Estado de Direito se apresenta como a instancia de controle da arbitrariedade no
manejo do poder, mas nao apenas isto, que se some a tal o fato de que o direito é um
empreendimento argumentativo e que, por isto mesmo, nao pode permitir que aqueles

submetidos a lei sejam silenciados ou ignorados na sua digna capacidade de se opor.

comply with international standards for human rights in the administration of justice” (Organizacdo Das Nagdes
Unidas: 2012: 5).
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Por um lado, ha que se pensar também na possibilidade de um especifico “Estado
de Direito Transicional” (transitional rule of law). Torelly (2012: 140-141) destaca que o
mesmo beberia nas seguintes fontes normativas: a) a experiéncia nacional prévia de um
sistema juridico, ainda que relacionada ao direito anterior ao regime de excegao; b) o
direito comparado, em suas diversas e localizadas experiéncias; c¢) o Direito
Internacional. E possivel, somando-se a essa proposta, avancarmos ainda mais na busca
de um maior fortalecimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Por outro lado, a opgao por um Estado de Direito Humanitario é preferivel a um
“constitucionalismo” mundial.’* Ela € menos discutivel e mais plausivel, dado que
permeada por uma inquestiondvel protecao pro homine. Como eixo tedrico para um
Estado de Direito Humanitario que lida com influxos supranacionais, transnacionais,
internacionais e domésticos na construgao da justica de transi¢ao, mais adequada se
mostra a proposta de Giacomo Marramao de pensar a conjuntura atual a partir de uma
perspectiva “glocalizada” (Robertson in Featherstone, Slash e Robertson, 1995), em que
problematizar uma esfera publica global significa lidar com a diferenca que evita a
uniformizagao.

Nessa perspectiva, € possivel construir uma nocao de Estado de Direito
Humanitario que € fruto de duas linhas. Em primeiro lugar, podemos falar de uma
perspectiva internacionalista, que se alimenta da normativa do Direito Internacional dos

Direitos Humanos e do Direito Internacional Humanitdrio, apresentando-se com a

" Em defesa desse constitucionalismo, cf. Habermas (2008: 444-455). Devo a adverténcia sobre esse texto e a
proposta de Marramao que se segue a Marcelo Cattoni, liberando-o, obviamente, das conclusdes por mim assumidas.

14 «[...] a questdo é delinear uma politica universalista da diferenga tragando uma linha de demarcagio dupla: por um
lado, em relagdo a politica universalista da identidade, cuja mais nobre expressdo acontece no programa ¢&tico
transcendental de Kant; por outro lado, no que toca a politica anti-universalista das diferencas, que na América do
Norte ¢ levada a cabo pelos comunitaristas e na Europa pela etnopolitica dos diversos regionalismos e movimentos
separatistas tipo Liga Norte. Claro que isto ndo é uma solugdo, mas mais... uma moral proviséria” (Marramao in
Cardoso, 2008: 72).
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atuacao jurisdicional de tribunais supranacionais e regionais de direitos humanos,
decorrente, principalmente, de agentes que atuam na esfera internacional
independentemente da vontade estatal. E o que Ruti Teitel (2011) denominou de
Humanity’s Law: a fundamentagao das decisOes de diversos atores estatais passa se
colocar sobre uma gama imensa de normas de Direito Internacional que tém em vista a
protecao do individuo.

Em segundo lugar, ha uma outra via de construcao que bebe nas experiéncias
internas de cada Estado, o que torna possivel a emergéncia de identidades constitucionais
proprias que fornecem elementos juridicos, historicos e sociais capazes de impulsionar o
Estado de Direito Humanitario como que “de dentro para fora”. Nesse caso, falariamos
de uma perspectiva doméstica, mas nao fechada em si prdpria, e sim ciente do que a
normativa internacional exige de cada um dos Estados nacionais. Uma analise, no
campo da justica de transicao, desse ponto de vista, estd no trabalho de Naomi Roht-
Arriaza (2005) sobre o chamado “efeito Pinochet”: a justica universal passa a agir de
modo pulverizado em paises como Espanha, Argentina, Alemanha, Itdlia, Bélgica,
Franga, entre outros, como também um modelo a ser seguido em termos de protegao
individual, sempre com recurso a normas do Direito Internacional dos Direitos
Humanos.

Nenhuma dessas perspectivas exclui-se mutuamente. Mas € preciso apontar que
ha, sim, em eventual situagdo de conflito, uma preponderancia do Direito Internacional
dos Direitos Humanos. Sem que seja necessario supor uma superioridade hieradrquica de
todo o Direito Internacional, como em Hans Kelsen (1998), o que ocorre € que a justica
de transicao permite ou, alids, exige essa comunicagao entre os diversos sistemas. Isto se
torna evidente ao nos defrontarmos com a maneira como tratados, normas de jus cogens

e o costume internacional passam a ser referenciados na ordem interna anterior,
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concomitante ou posteriormente a decisdes de oOrgaos supranacionais de direitos
humanos. Ou mesmo quando se pensa na forma como juizes e tribunais referendam
outras decisoes de tribunais estrangeiros.!®

Nao hd, contudo, e é preciso frisar, elemento de maior destaque nesse campo do
que o concernente aos crimes contra humanidade. Uma reconstrugao desse conceito se
faz necessdria. Ela sera fundamental por que também aqui estaremos a tratar de
conceitos contestados ou em disputa. Além disto, ela é necessaria por que toca
exatamente em um ponto sensivel da justica de transi¢dao — e, principalmente, da justica
de transicao brasileira — permitindo, uma vez mais, sua propria reinterpretacao a exigir

um refor¢o normativo na forma de lidar com tais crimes.

Crimes contra a Humanidade ante o Estado de Direito Humanitario: Costumes
Internacionais, Jus Cogens e Obrigacoes Erga Omnes

Construida sob os auspicios do Tribunal de Nuremberg, a nogao de crimes contra a
humanidade quer evocar a lesividade provocada por atos que atentam contra o proprio
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 cidadaos da propria Alemanha;

"> Para uma analise da forma como podem se enredar as decisdes de diversos tribunais em diferentes niveis, cf.
Neves (2009). Para uma analise especifica dessas correlagdes no campo da justica de transigdo, cf. Torelly in Meyer
(2014: 479 e ss).

' «“Com efeito, a humanidade ¢ que se instala no estatuto de vitima, uma “vitima absolutamente tnica, que escapa ao
Direito comum, diante da qual devem apagar-se os direitos do homem incapazes de apreendé-la, [...] mas as
consequéncias dessa inovagdo sfo tdo dolorosas politicamente que ela se torna uma nogdo 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 populacdo, 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, 2011: 217).
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nao haveria, desse modo, como puni-los ante do Direito Internacional vigente, assim
como ante os costumes de guerra. A ideia de varios dos responsaveis pela elaboragao do
Estatuto do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg foi a de enquadrar tais atos ao
que seria semelhante ao crime internacional de “agressao”. A secao 6 (c) do Estatuto
acabou por tipificar o que seriam crimes contra a humanidade.!”

Acquaviva (2011: 885) salienta que, ante o principio da legalidade, o grande
argumento sempre levantado a favor desta definicdo é o de que ela estaria ligada,
naquele momento, aos crimes de jurisdicao do Tribunal de Nuremberg. A confirmagao
juridico-politica destes crimes deu-se efetivamente com a aprovacao da Resolucao n°
3/1946 e da Resolucao n° 95 (I)/1946, pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas, que
confirmaram os principios do Estatuto de Nuremberg e aqueles decorrentes das
condenagdes no mesmo tribunal. Ja a Resolu¢ao n° 2.391/1968 foi responsavel por
instituir a Convengao 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 legislagao
interna de um Estado nao os tipifique.

A auséncia de adesdao ao tratado internacional nao importa para o
reconhecimento de sua aplicagao. E isto por duas razdes. A primeira delas é a de que
referida convencgao, seguindo os 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 7.030 de 14 de

dezembro de 1999. Observe-se, contudo, que, mesmo antes da definitiva incorporagao,

7 Cf. http://avalon.law.yale.edu/imt/imtconst.asp#sec6. Acesso 14 Janeiro 2015.

'8 Cf. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02007-2010/2009/Decreto/D7030.htm. Acesso em 5 dezembro 2014.
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ela ja4 era vista como obrigatdria para todos os Estados, ainda que nao tivessem os
mesmos dado inicio ao processo de incorporacao — tendo em vista seu carater de Direito
Internacional Geral.

Tomuschat (in Tomuschat e Thouvenin, 2006: 426) salienta que, em relagao ao
jus cogens, efetivamente ha um conjunto de normas internacionais que detém primazia
(ele fala em normas “hierarquicamente” superiores) sobre outras normas de Direito
Internacional e que nao podem ser derrogadas pela vontade de dois ou mais Estados na
medida em que permanecam aceitas pela sociedade internacional. Este é o caminho
construido pelos direitos humanos e que permite falar em um Estado de Direito
Humanitario. Paul Tavernier (in Tomuschat e Thouvenin, 2006: 1) chega a falar em um
processo gradativo de moralizagao do Direito Internacional, o que ndo nos parece ser o
caso, ja que o jus cogens estd assentado em norma juridica internacional.

E preciso considerar que a Corte Interamericana de Direitos Humanos ja
reconheceu o carater impositivo das normas que punem os crimes contra a humanidade.
O caso Almocinad Arellano y otros vs. Chile (Corte Interamericana de Direitos Humanos,
Caso Almocinad Arellano vs. Chile, 2006) envolvia a prisao e execugao extrajudicial de
Luis Alfredo Almocinad Arellano, professor, militante do Partido Comunista chileno e
sindicalista. Ele foi preso em sua casa no dia 16 de setembro de 1973, levado a porta da
mesma e ali fuzilado a vista de seus familiares. O Decreto-Lei chileno 2.191/1978 buscou
anistiar tais crimes; depois de diversas tentativas infrutiferas de medidas judiciais
internas visando estabelecer responsabilidades, a familia de Arellano levou o caso a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos que, posteriormente, provocou a Corte.

Em seu julgado, a Corte Inter-americana reconheceu que a nocao de crimes
contra a humanidade € anterior ao proprio julgamento de Nuremberg: ela remonta a

Convencao de Haia sobre Leis e Costumes de Guerra Terrestre de 1907 (nimero IV) e a
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expressao foi cunhada por Franca, Reino Unido e Russia para remeter ao massacre dos
arménios na Turquia em 1915. Para que se configure um crime contra a humanidade,
segundo a Corte, basta que um tunico ato seja praticado no contexto de um ataque
generalizado e sistematico contra uma populagao civil. O mais importante foi assinalar
que todos esses elementos preexistiam ao assassinato de Arellano.

Reconhecendo o conjunto de recentes medidas visando estabelecer
responsabiliza¢des por crimes contra a humanidade — por exemplo, as Resolugoes 827 e
955 do Conselho de Seguranca das Nagoes Unidas, os Estatutos dos Tribunais Penais
Internacionais para a ex-Iugoslavia e Ruanda, assim como o Informe do Secretario-Geral
das Nagoes Unidas que marca a impossibilidade de que acordos de paz estipulem
anistias (5/2004/616, de 3 de agosto de 2004) — a Corte expressamente decidiu no sentido
de abracar o conceito internacional de crimes contra a humanidade, inclusive em relacao
a sua estrutura normativa (por exemplo, confirmando sua imprescritibilidade).

A conclusao a partir desta e de outras decisdes ¢ semelhante para autores como
Naomi Roht-Arriaza (1990: 449 ss): ela sustenta, desde o inicio da década de 1990, que
hd uma responsabilidade estatal internacional de investigacdo e persecucao de
desaparecimentos, esquadroes da morte e outras graves violagoes de direitos humanos
praticadas por regimes opressores. Ja naquele momento, ela destacava a incidéncia de
um direito costumeiro internacional capaz de fundamentar um dever para com a
verdade. Ele estaria assentado em: a) tratados internacionais que poderiam gerar
obrigagdes mesmo para Estados nao signatarios, reconhecendo tais normas um direito a

uma solucao judicial (right to a remedy); b) praticas estatais, tais quais a persecugao de

' «“Atin cuando Chile no ha ratificado dicha Convencién, esta Corte considera que la imprescriptibilidad de los
crimenes de lesa humanidad surge como categoria de norma de Derecho Internacional General (ius cogens), que no
nace con tal Convencidn sino que esta reconocida en ella. Consecuentemente, Chile no puede dejar de cumplir esta
norma imperativa” (Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Almocinad Arellano vs. Chile, 2006: 60-61).
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perpetradores, a formacao de um direito doméstico conforme as normas internacionais
de direitos humanos, as declaragdes de representantes governamentais, resolugdes e
declaragoes de organizagOes internacionais; e, c) a responsabilidade estatal pelos atos de
seus agentes que consistam em graves violagoes de direitos humanos.

Em sentido equivalente, Cherif Bassiouni (1996a: 17) também defendera, em
meados da década de 1990, uma estrutura normativa a partir da qual teriamos a
formacao de direitos e obrigagOes estatais concernentes a pratica de crimes contra a
humanidade. Tal estrutura tem carater de norma imperativa de jus cogens e determina
obrigacoes erga omnes. Especificamente, ela determinaria:?

a) aobrigacao de persecucao ou extradigao;

b) fornecimento de assisténcia juridica;

C) a eliminagdo de clausulas de afastamento da norma penal (statutes of limitations,
como as auto-anistias);

d) aeliminacao de imunidades estatais;

e) e, adicionariamos com Roht-Arriaza (1990: 506), a obrigagao de inversao do 6nus

da prova em favor da vitima e em desfavor do Estado.

Direito Costumeiro Internacional, Jus Cogens e Obrigacoes Erga Omnes na Ordem
Juridica Brasileira: a Insercio da Estrutura Normativa dos Crimes Contra a
Humanidade no Contexto Brasileiro

Deve-se demonstrar a incorporagao da estrutura juridica dos crimes contra a
humanidade por meio do costume internacional que, de modo algum, conflita com a
ordem juridica doméstica, somando-se a essa normativa elementos de jus cogens e

obrigacoes erga omnes. Como adverte Bryers (1999: 130), os elementos que formam o

20 Cf. também, BASSIOUNI (1996b:63 e ss).
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Direito Costumeiro Internacional sao de duas ordens: a) a presenca de uma consistente e
geral pratica estatal; b) a confirmagao por parte dos Estados de que aquela pratica esta
de acordo com o direito (opinio juris sive necessitatis).

Ha um reconhecimento ja efetivo dessa pratica que caminha em um sentido sem
retorno, passando a referida estrutura a ser parte de um direito doméstico
“acostumado” (ainda que lentamente) a um genuino Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Como bem observado por Marcelo D. Torelly (in Meyer: 2014: 479 ss), ha
uma progressiva incorporagao de uma norma global de responsabilizagio individual nos
diversos processos que Vicki Jackson (2009) classificou como de convergéncia, de
articulacdo e de resisténcia. A questao € que se pode ir além, para perceber a
introspeccao de uma mais ampla estrutura normativa dos crimes contra a humanidade.

No caso brasileiro, € possivel apontar as seguintes normas constitucionais como
definidoras da incorporacao da estrutura normativa dos crimes contra a humanidade
como normas de jus cogens e obrigagOes erga ommnes.» Em primeiro lugar, ha que se
mencionar o art. 5° da Constituicdo da Republica. Nos dispositivos concernentes ao
acesso a justica (inc. XXXV) e ao devido processo legal (inc. LIV) é possivel verificar uma
clara adesado ao direito a uma solugao judicial (right to remedy) como norma determinante
para a investigacdo e persecucao de crimes contra a humanidade, nos termos
sistematizados por Roht-Arriaza (1990: 449 ss). Ja o direito a informacao (inc. XXXIII)
garante um direito a memoria e a verdade e um dever de investigacao por parte do
Estado e de seus orgaos. Por sua vez, o § 2° do mesmo art. 5° ird expandir o campo de

direitos fundamentais na perspectiva dos direitos humanos, de acordo com o que

! Observe-se, contudo, que essa incidéncia independe, a nosso ver, da conjugagdo entre normas constitucionais e
normas de Direito Internacional dos Direitos Humanos, dada a incontornavel for¢a de tais determinagdes. Erga
omnes obligations € um conceito construido pela Corte Internacional de Justi¢a no Barcelona Traction Case de 1970,
no qual afirmou que eles “[...] are the concern of all states because of the importance of the obligations involved,
which means all states can be held to have a legal interest in their protection”. (De Wet in Shelton, 2013: 541-554).
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estabelece como uma nao exaustao do rol de direitos, tanto por meio do sistema
normativo instituido pela Constituicdo de 1988, quanto por conta de tratados
internacionais.

E possivel ir além e serd o Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias que
o fard. O art. 7° do ADCT fixa que o Estado brasileiro propugnara pela formagao de um
tribunal internacional de direitos humanos, dispositivo que, no plano interno, torna
imperiosas normas costumeiras, de jus cogens e obrigagOes erga ommnes geradas pela
atuacao de 6rgaos como a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Por fim, ha que
se mencionar que o art. 8 do mesmo ADCT claramente marca o sentido de uma anistia
que apenas ¢é referente aos que foram “atingidos” por atos de excegao, institucionais ou
complementares, nao se podendo falar em qualquer tipo de Obice a incidéncia da
estrutura dos crimes contra a humanidade no caso brasileiro, pelo contrario, o
dispositivo estabelece uma exigéncia do seu cumprimento.

A pritica estatal no Brasil também demonstra a adesao a mencionada estrutura,
reforcando a incidéncia do costume internacional para regular os crimes contra a
humanidade aqui praticados. Senao vejamos.

A Comissao de Anistia do Ministério da Justica vem recorrentemente fazendo
alusao as graves violagoes de direitos humanos praticadas por agentes publicos no
periodo da ditadura como crimes contra a humanidade. No julgamento administrativo
do requerimento do conhecido Cabo Anselmo, a Comissao de Anistia, além de destacar
o sentido diverso da anistia estabelecida pelo art. 8> do ADCT (em um claro rompimento
com a concepgao que se buscou afirmar com a Lei de Anistia de 1979), ostensivamente
posicionou-se no sentido de que nao se poderia conceder o pedido a alguém que

corroborou a pratica de crimes contra humanidade promovidos pelo Estado ditatorial,
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designando destacadamente as violagdes como sistemadticas (Brasil, Comissao de
Anistia, Requerimento 2004.01.42025: 2012: 18).

Em cumprimento a decisao condenatéria no Caso Gomes Lund (Corte
Interamericana de Direitos Humanos, Caso Gomes Lund e Outros: 2010), o Ministério
Puablico Federal, por meio da Resolugao n® 1/2011 da 2* Camara de Coordenagao e
Revisao Criminal, entendeu nao haver colisao entre a decisao da corte regional de
direitos humanos e a decisao do STF na ADPF 153/DF, que rejeitara o pleito do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil para dar “interpretacao conforme” a Lei de
Anistia de 1979 (Brasil, Ministério Publico Federal, Documento n° 1: 2011).2? Para o
orgao, seriam diferentes os campos do controle de constitucionalidade e do controle de
convencionalidade. Com isto, a nogao de graves violagoes de direitos humanos, a nosso
ver equivalente a de crimes contra a humanidade, ganhou densidade normativa na
ordem juridica brasileira.

Porém, os crimes contra a humanidade, nessa exata designacao, teriam destaque
com a propositura de agOes penais relativas a crimes da ditadura perpetrados no inicio
da década de 1970 (caso Rubens Paiva), e, dai, imprescritiveis, e apos a anistia de 1979
(caso Riocentro).?? A noc¢ao de crimes contra a humanidade também seria invocada no
caso que envolveu a morte e desaparecimento do opositor politico Luiz Eduardo da
Rocha Merlino (Brasil, Ministério Publico Federal, Procedimento 1.34.001.007804/2011-
57: 2014).

%2 Cf. Brasil, Supremo Tribunal Federal, Arguicio de descumprimento de preceito fundamental 153 (2010); Meyer
(2012); Meyer (2014); Weichert In: Meyer 2014: 563.

3 Cf. Brasil, Ministério Publico Federal, Procedimento 1.30.001.006990/2012-37 (2014); Brasil, Ministério Publico
Federal, Procedimento 1.30.001.0069906990/2012-37 (2014); Brasil, Ministério Publico Federal, Procedimentos
1.30.001.005782/2012-11 e 1.30.011.001040/2011-16 (2014). O trabalho do MPF esta sistematizado (com a clara
alusdo a tese) em BRASIL, Ministério Publico Federal, Grupo de Trabalho justica de transicdo: atividades
desenvolvidas pelo Ministério Publico Federal: 2011-2013 (2014).
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Também o Procurador-Geral da Republica mostrou claramente ter o Brasil sido
incorporado ao desenho normativo dos crimes contra a humanidade, em duas ocasides,
pelo menos. Na primeira delas, ao apresentar parecer em relacio ao pedido de
extradicao feito pela Republica Argentina em relacdo a Manuel Alfredo Montenegro,
acusado de crimes de privagao ilegitima de liberdade agravada com imposi¢ao de
tortura durante a ultima ditadura argentina (Brasil, Ministério Publico Federal, Parecer
na Extradicao 696: 2014). Ao discutir eventual impossibilidade da extradi¢cao em vista de
incidéncia de norma anistiadora, o Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot,
destacou a nulidade das leis argentinas de “obediéncia devida” e “ponto final”,
reconhecida pela Suprema Corte Argentina em casos como Simon (Argentina, Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn, Causa n° 17.768: 2005). Também nao haveria que se
supor prescri¢do, dado que norma consuetudindria imperativa (jus cogens) sobre a
imprescritibilidade teria sido apenas formalmente reconhecida com a adesao da
Argentina a Convengao sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes
Contra a Humanidade, prevalecendo previamente, como também assentara a mesma
Suprema Corte em Arancibia Clavel (Argentina, Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
Causa 259: 2005).

O mais importante, a fim de demonstrar a pratica estatal capaz de fazer valer o
costume internacional, foi o Procurador-Geral da Republica reconhecer que o destaque
que deve ser dado é para a forga costumeira e principioldgica da imprescritibilidade de
crimes contra a humanidade, o que também se aplica ao Brasil. Sua referéncia € o trabalho
de Cherif Bassiouni. As palavras do Procurador-Geral da Republica merecem
transcricao, pois demonstram o total desequilibrio entre vitimas e perpetradores na
pratica de crimes contra a humanidade, fazendo merecer, no tratamento desses,

peculiares formas de investigagao e persecugao:
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Na persecugao de crimes contra a humanidade, em especial no contexto
da passagem de um regime autoritdrio para a democracia
constitucional, carece de sentido invocar o fundamento juridico geral da
prescricao, traduzido no brocardo dormientibus non sucurrit jus e no
postulado da preservagao da seguranca juridica. Nos regimes
autoritdrios, os que querem o socorro do direito contra os crimes
praticados pelos agentes respectivos nao deixam de obté-lo porque estao
dormindo, e sim porque estao de olhos fechados, muitas vezes
vendados; ndo deixam de obté-lo porque estao em repouso, e sim
porque estao paralisados, muitas vezes manietados. Falar em sangao
contra a inércia quando nao € possivel sair dela constitui, no minimo,
grave contrassenso e, no limite, hipocrisia hermenéutica. Nao ha
seguranga juridica a preservar quando a iniciativa se volta contra o que
constituiu pilar de sustentagao justamente de um dos aspectos
autoritdrios de regime que, para se instaurar, p0s por terra, antes de
tudo, a mesma seguranga juridica. (Brasil, Ministério Publico Federal,

Parecer na Extradigao 696, 2014: 14)

A posicao do Procurador-Geral da Republica ficaria ainda mais cristalina com o parecer
apresentado na ADPF n® 320, proposta pelo PSOL — Partido Socialismo e Liberdade. A
acao foi proposta visando a que o STF declarasse que a Lei de Anistia de 1979 (Lei n®
6.683/1979) nao seria aplicada as graves violagoes de direitos humanos praticadas por
agentes publicos contra os que, de modo efetivo ou suposto, teriam praticado crimes
politicos durante a ditadura, bem como que a lei nao seria aplicada a crimes
continuados ou permanentes; além disso, que determinasse o STF o total cumprimento

de todos os pontos decisdrios constantes da decisao tomada pela Corte Interamericana

’BR;\SILIAXA—‘]()111‘11;11 for Brazilian Studies. Vol. 4, n.1 (Aug. 2015). ISSN 2245-4373. @‘(,Dm@-% 230



Meyer, Emilio Peluso Neder. Crimes contra a Humanidade, Justica de Transicio e Estado de Direito: Revisitando a
Ditadura Brasileira.

de Direitos Humanos em Gomes Lund (Partido Socialismo e Liberdade — PSOL, Peticao
Inicial na ADPF 320, p. 2014). O Procurador-Geral da Republica claramente abracou a
tese encampada pelo Grupo de Justica de Transicdo do Ministério Publico Federal,
integrado por membros da institui¢ao que atuam neste campo.

Destacou o chefe do Ministério Publico Federal que deveria prevalecer a
distincdo dos campos de controle de constitucionalidade e de controle de
convencionalidade. Apontou também que o Estado brasileiro, soberanamente,
submeteu-se a jurisdi¢do da Corte Interamericana de Direitos Humanos, por meio do
Decreto n® 4.463/2002; e que, similar e previamente, aderiu a Convengao Americana de
Direitos Humanos, via Decreto n® 678/1992. Negar-se a cumprir a decisao tomada no
Caso Gomes Lund exigiria prévia dentincia desses tratados, nos termos do art. 75 da
Convencao Americana e do art. 44 (1) da Convencao de Viena sobre Direito dos
Tratados (também incorporada pelo Decreto n® 7.030/2009) — o que, de mais a mais,
implicaria em retrocesso inaceitavel em matéria de direitos humanos. Como a prépria
jurisprudéncia do STF ja reconhecera (Extradigdes n°® 974, 1.150 e 1.278), os crimes de
desaparecimento forcado, como graves violagdes de direitos humanos, sao permanentes,
nao havendo que se cogitar de prescricao ou anistia. Mas para além desses especificos
crimes, deve prevalecer que as graves violagoes de direitos humanos sao crimes contra a

humanidade, portanto sujeitos a uma disciplina normativa de ha muito firmada:

Instrumentos internacionais, a doutrina e a jurisprudéncia de tribunais
de direitos humanos e cortes constitucionais de numerosos paises
reconhecem que delitos perpetrados por agentes estatais com grave
violagao a direitos fundamentais constituem crimes de lesa-
humanidade, ndo sujeitos a extingao de punibilidade por prescrigao.

Essas categorias juridicas sao plenamente compativeis com o Direito
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nacional e devem permitir a persecugao penal de crimes dessa natureza
perpetrados no periodo do regime autoritdrio brasileiro pds-1964 (Brasil,

Ministério Publico Federal, Parecer na ADPF 320, 2014: 3).

A disciplina normativa elencada pelo Procurador-Geral da Republica merece aqui ser
transcrita, dado que plenamente pertinente a evitar a alegacao de retroatividade de na
aplicacao do conceito de crimes contra humanidade aos crimes da ditadura. Ele indica
as seguintes normas de Direito Internacional que permitem identificar os crimes
praticados pela ditadura brasileira em um contexto de um ataque generalizado ou
sistematico contra a populagao civil: a) Carta do Tribunal Militar Internacional (1945); b)
Lei do Conselho de Controle n® 10 (1945); c) Principios de Direito Internacional
reconhecidos na Carta do Tribunal de Nuremberg e nos julgamentos do Tribunal, com
comentarios (International Law Commission, 1950); d) Relatorio da Comissao de Direito
Internacional da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) (1954); e) Resolucao 2.184
(Assembleia Geral da ONU, 1966); f) Resolucao 2.202 (Assembleia Geral da ONU, 1966);
g) Resolucao 2.338 (Assembleia Geral da ONU, 1967); h) Resolucao 2583 (Assembleia
Geral da ONU, 1969); i) Resolugao 2.712 (Assembleia Geral da ONU, 1970); j) Resolugao
2.840 (Assembleia Geral da ONU, 1971); k) Principios de Cooperacao Internacional na
Identificacao, Prisao, Extradicao e Punicdo de Pessoas Condenadas por Crimes de
Guerra e Crimes contra a Humanidade (Resolugao 3.074 da Assembleia Geral da ONU,
1973); i) Convengao das Nagoes Unidas sobre a Imprescritibilidade de Crimes de Guerra
e de Crimes contra a Humanidade, que, acrescente-se, incidiria como norma costumeira
no caso brasileiro.

Destaque também ¢é dado, no parecer do Procurador-Geral da Republica, para
os casos da Corte Interamericana de Direitos Humanos e para tribunais estrangeiros.

Algo fundamental, porque foca no modo como se lida judicialmente com tais crimes. E
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no caso brasileiro, a pratica estatal ganha nova roupagem com recentes posicionamentos
do proprio STF: ao aceitar a equiparagao normativa dos crimes de desaparecimento
forcado como sequestro no plano doméstico (art. 148 do Cddigo Penal), a corte mostra-
se sensivel para essa grave violacao de direitos humanos. E a questao é que isto nao foi
feito uma vez, mas, ao menos, em trés ocasioes.?

Mencione-se, como mais um indicativo da pratica estatal, as decisdoes de
recebimento das a¢des nos casos Rubens Paiva e Riocentro. Em rela¢ao ao primeiro caso,
a decisao do Juiz Federal Caio Madrcio Taranto estabeleceu que os crimes contra a
humanidade da ditadura brasileira foram praticados no contexto de uma perseguigao
politica. A ordem constitucional vigente a época ja permitia o entendimento da
incidéncia de principios de Direito Internacional; para além disto, com o Decreto n®
10.719/1914, o Brasil ratificou a Convencao Concernente as Leis e Usos da Guerra
Terrestre, firmada em Haia, em 1907. Some-se a isto a incidéncia do art. 6° do Estatuto
do Tribunal de Nuremberg. A decisao ainda sustenta que a Convengao Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura foi incorporada ao nosso ordenamento juridico em 13 de
novembro de 1989, por meio do Decreto n® 98.386, em data, pois, em que nao teria
ocorrido a prescricao da pretensdao punitiva dos crimes relativos ao desaparecimento de
Rubens Paiva; a partir de entdo, tal punibilidade tornou-se, por mais esse angulo,
imprescritivel (e, portanto, um crime contra a humanidade) (Brasil, Justica Federal,
Recebimento de dentincia na acao criminal: 2014).

No caso Riocentro, a Juiza Federal Ana Paula Vieira de Carvalho aderiu a tese
de que tais crimes se configuram como crimes contra a humanidade e sao, portanto,

imprescritiveis. Essa imprescritibilidade ¢ um principio geral de Direito Internacional,

** Cf. Brasil, Supremo Tribunal Federal, Extradi¢io 974 (2009); Brasil, Supremo Tribunal Federal, Extradigio n
1.150 (2011); Brasil, Supremo Tribunal Federal, Extradi¢do 1.278 (2012).
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tendo sido acolhido como costume pela pratica dos Estados e por resolugoes da
Organizacao das Nac¢oes Unidas. Ela fez as Resolugdes n° 95, de 1946, e n°® 3.074, de 1973,
da Assembleia Geral da ONU. Além disso, refor¢a a integracdo ao jus cogens desse
preceito, ao destacar que, em 1914, o Brasil ratificou a Convencao Concernente as Leis e
Usos da Guerra Terrestre, firmada em Haia em 1907, na qual reconhece “o cardter
normativo dos principios jus gentium preconizados pelos usos estabelecidos entre as nagoes
civilizadas, pelas leis da humanidade e pelas exigéncias da consciéncia publica” (Brasil, Justica

Federal, Recebimento de dentincia na agao criminal n° 2014.51.01.017766-5: 2014).2°

Conclusoes

Portanto, se é possivel encontrar em ordens juridicas comparadas o reconhecimento,
como pratica estatal, dos crimes contra a humanidade, dificilmente pode-se alegar que
no Brasil a situagao seja, hoje, diferente. Ha um claro fluxo de incorporacao dessa
estrutura normativa e das consequéncias praticas que ela implica para a justica de
transi¢ao no Brasil. Como demonstrado no artigo, tem havido um aumento paulatino do
numero de institui¢does a consolidarem essa pratica estatal: da Comissao de Anistia do
Ministério da Justi¢a, passando pelo Ministério Publico Federal, alcan¢ando orgaos
judiciais e a propria CNV.

A pratica de crimes contra a humanidade, de modo sistematico e generalizado
contra populacao brasileira, ja foi reconhecida no sistema normativo interno.

Juridicamente, esse reconhecimento ja aparece com a Constituicao de 1988 que, no art. 8°

** Registre que o Tribunal Regional Federal da 2* Regido manteve a decisdo de primeira instincia no julgamento do
Habeas Corpus n° 104222-36.2014.4.02.0000 (Revista Consultor Juridico: 2014) Ainda que a medica cautelar do
Supremo Tribunal Federal na Reclamagdo n°® 18.686 interposta por um dos réus, tenha suspenso o processo, ela ndo
discutiu, obviamente, o mérito e a qualificagdo dos crimes imputados ao acusado (Brasil, Supremo Tribunal Federal,
Medida cautelar na reclamagéo n° 18.686: 2014).
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do Ato das Disposigoes Constitucionais Transitorias, consolida a situagao juridica do
“anistiado politico” e reconhece a lesdao de direitos provocada por atos de excecao,
institucionais e complementares. Também a Lei 9.140/1995, que reconhece como mortas
as pessoas que exerceram atividades politica ou foram acusadas de exercé-las,
desaparecidas de 2 de setembro de 1961 a 5 de outubro de 1988, tendo sido detidas por
agentes publicos, claramente confirmou a institucionalizacdo de um politica de
repressao por parte do Estado brasileiro. O relatorio final da CNV da um passo
significativo no processo transicional brasileiro, impulsionando a atividade persecutdria

do Ministério Publico e permitindo que a “verdade” sirva de norte a “justiga”.
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