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[...] o centro de toda educagao politica deveria ser que Auschwitz
nao se repita. Isto s6 serd possivel na medida em que ela se ocupe
da mais importante das questdes sem receio de contrariar quais-
quer poténcias. Para isto teria de se transformar em sociologia,
informando acerca do jogo de forcas localizado por tras da su-
perficie das formas politicas. Seria preciso tratar criticamente um
conceito tao respeitdvel como o da razao de Estado, para citar
apenas um modelo: na medida em que colocamos o direito do
Estado acima do de seus integrantes, o terror ja passa a estar po-
tencialmente presente (ADORNO, Educagéo ap6s Auschwitz).
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Dike — XVII - Publicacdo Semestral—2017.2 [ 89 ] Revista Juridica do Curso de Direito da UESC



Marcio Sotelo Felippe

RESUMO: O RELATORIO DA ComissAO NACIONAL DA VERDADE APONTOU OS
CRIMES COMETIDOS PELA DITADURA MILITAR BRASILEIRA (1964 - 1985). O ARTI-
GO EXPOE OS CONCEITOS JURIDICOS QUE CARACTERIZAM TAIS ATOS COMO CRIMES
CONTRA A HUMANIDADE, QUE NAO PRESCREVEM E SAO INSUSCETIVEIS DE ANISTIA.
O ESTADO BRASILEIRO ESTA JURIDICAMENTE OBRIGADO A PROCEDER A PERSECUCAO
CRIMINAL DOS PERPETRADORES, TANTO PELAS NORMAS CONVENCIONAIS A QUE SE
VINCULOU QUANTO POR NORMAS COGENTES DE DIREITO INTERNACIONAL. O METO-
DO UTILIZADO CONSISTIU NA PESQUISA DE MATERIAL DE DIREITO INTERNACIONAL E
PRECEDENTES VINCULANTES

PALAVRAS-CHAVE: DIREITOS HUMANOS. CRIMES CONTRA A HUMANIDADE. PRIN-
CIPIO DA DIGNIDADE HUMANA.

ABSTRACT: BraziL's NATIONAL TRUTH CoMMIsSION (COMISSAO NACIONAL
DA VERDADE) PRESENTED A REPORT POINTING OUT THE CRIMES COMMITTED BY THE
BRAZILIAN MILITARY DICTATORSHIP (1964-1985). THIS PAPER EXPOSES THE LEGAL
CONCEPTS THAT CHARACTERIZE SUCH ACTS AS CRIMES AGAINST HUMANITY, WHICH
DO NOT HAVE TIME LIMITATION FOR PERSECUTION AND CANNOT BE AMNESTIED.
THE BRAZILIAN STATE 1S OBLIGED TO CRIMINAL PROSECUTION OF THE PERPETRA-
TORS, BOTH A RESULT OF THE MANDATORY RULES OF INTERNATIONAL LAW AS THE
DECISION OF INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS. THE METHOD USED
WAS THE SEARCH FOR MATERIAL OF INTERNATIONAL LAW AND BINDING PRECEDENTS

Key-worDs: HUMAN RIGHTS. CRIMES AGAINST HUMANITY. HUMAN DIGNITY.

INTRODUCAO

A exigéncia de que os crimes cometidos pela ditadura militar se-
jam punidos encontra frequentemente uma espécie de “objecao” que
podemos denominar de “os dois lados”. Trata-se de argumento cons-
truido com base em nogdes do senso comum, este inimigo do conheci-
mento e da verdade. E o senso comum que embasa afirmacao do tipo
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“houve um conflito em que os dois lados cometeram excessos”.

“Excessos” cometidos pelos dois lados ja sdo, desde logo, um aten-
tado a memoria e a verdade. Nos primeiros dias do golpe de 1964 mi-
lhares de pessoas foram presas, processadas, vidas destruidas, car-
reiras interrompidas e muitas rumaram para o exilio. O golpe afetou
profundamente a sociedade brasileira.

A partir do AI-5, no fim do ano de 1968, o ano em que a resisténcia
a ditadura militar ganhou as ruas, o movimento estudantil encorpou-se,
sindicatos e trabalhadores fizeram greves histéricas, a ditadura tornou-
-se feroz. A eliminacdo fisica de opositores politicos e a tortura tornam-se
politica de Estado (aspecto fundamental na questao) e tem uma concep-
¢ao “tedrica”, uma base doutrinaria, denominada de “guerra revolucio-
naria”. A “doutrina”, elaborada e posta em pratica pelos franceses na Ar-
gélia, é incorporada pelos Estados Unidos da América (EUA) e chega as
ditaduras latino-americanas. Nesta “guerra” o inimigo nao é um exérci-
to de outro Estado, mas os cidadaos do préprio Estado.

Denominar isto de “excesso” é uma falacia que pode ser atribui-
da tanto a ma-fé dos que querem agora eximir-se das consequéncias
da barbarie que perpetraram (ou com a qual consentiram) quanto a
desinformacao

Uma politica de Estado que tem como diretriz o exterminio de uma
parte de seus cidadaos nao é “excesso”. E uma conduta planejada e sis-
tematica, tal como o exterminio de judeus e indesejados na Alemanha
nazista ou a acdo do Estado francés contra os que lutavam pela inde-

pendéncia da Argélia.

Postas as coisas nessa perspectiva, dizer que no Brasil, a partir de
1964, havia “dois lados” em conflito, sobrevoando levianamente fatos
e conceitos, equivale a afirmar que na Franga ocupada pelos nazistas
havia dois lados que se equivaliam moral, politica e filosoficamente: o
exército de ocupagdo nazista e a Resisténcia e julgar também os resis-
tentes franceses em Nuremberg.
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Na Franga ocupada, no Brasil pés-golpe de 1964, na Argentina a
partir de 1976, no Chile de Pinochet, em tantos outros lugares, os fatos
subsumem-se a um conceito milenar, um conceito caro a Filosofia, a Po-
litica e ao Direito: o direito de resisténcia. O direito de ndo obedecer a
tirania. O direito inalienavel que seres humanos, dotados de conscién-
cia e razao, tém de defender suas vidas, seus direitos e de viver a salvo
do medo e da necessidade.

Encontramos em Socrates o direito de nao obedecer a tirania, de
resistir ao mando imoral e ilegitimo. Encontramos em Sao Tomds de
Aquino, ainda hoje forte base filosofica da Igreja Catélica. Encontra-
mos em Locke, teérico nao propriamente revolucionério. Encontramos
mesmo em Hobbes, tedrico da autoridade quase absoluta do Estado,
que admitia o direito que um condenado a morte tinha de escapar pelo
meio de que dispusesse.

Em 1964 no Brasil houve o rompimento da ordem constitucional.
Um governo democratico, um presidente legitimo foi deposto pelas ar-
mas. Consagrado pelo voto duas vezes vice-presidente, Joao Goulart
somente pode assumir poderes presidenciais plenos no segundo man-
dato, apds a rentincia de Janio Quadros, por uma vitéria esmagadora
no plebiscito que restaurou a ordem constitucional de 1946.

Goulart propds as chamadas “reformas de base”, que apenas mo-
dernizariam o Brasil. Reforma agraria, que a Franca burguesa havia
realizado 200 anos antes; reformas bancaria, fiscal, urbana, administra-
tiva, universitaria; controle de investimentos estrangeiros; direito de
voto para os analfabetos e baixas patentes das Forcas Armadas. Nada
estranho a um regime burgués, nada que ndo se encontrasse em Esta-
dos nao fascistas.

O “outro lado” exerceu o direito de resisténcia contra um Estado
cruel e poderoso, pleno de recursos, armas, ajuda externa e disposta ao
exterminio. Politica e moralmente igualar “lados” é um insulto a inteli-
géncia, a memoria, a verdade e a justica.
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O objetivo deste artigo é tratar de tais fatos no plano juridico, a luz
do Direito Internacional dos Direitos Humanos e do Direito Penal In-
ternacional. A luz da doutrina e tipificagio dos crimes contra a huma-
nidade, para os quais a nocao de “dois lados em conflito”, igualados e
equivalentes, é nonsense.

A doutrina da “guerra revolucionaria” estava na base dos crimes
contra a humanidade praticados pela ditadura militar. Crimes contra
a humanidade somente podem ser praticados por Estados e ja, a partir
desta caracteristica essencial, vé-se a confusdo conceitual que grassa no
tema. Somente Estados tém a capacidade de atingir coletividades, ex-
terminar milhdes de pessoas, como o século XX demonstrou. Somente
o Estado, pelo seu potencial ofensivo, pode ofender tao drasticamente
a humanidade e colocar sob risco a prépria sobrevivéncia dela. O trata-
mento juridico do tema é suficiente para dissolver a infamia de tornar
equivalentes a barbarie e os que resistem a barbarie.

1 OS CRIMES DA DITADURA MILITAR E A IMPUNIDADE DOS
PERPETRADORES

O relatério da Comissao Nacional da Verdade (CNV), divulgado
em dezembro de 2014, expds com adequada precisdo e documentada-
mente os crimes praticados pelo Estado brasileiro no periodo 1946 -
1985, a maioria perpetrada durante a ditadura militar (1964 - 1985).

O namero de mortos apurado foi de 191 a 243 desaparecidos. Des-
ses, apenas 33 foram identificados. O relatério compreendeu por mor-
te as execugdes sumarias, inclusive as decorrentes de tortura; mortes
ou conflitos armados com agentes do Poder Publico; suicidios na imi-
néncia de prisdao ou de tortura em decorréncia de sequelas de tortura.

Dentre as graves viola¢des de direitos humanos, o relatério identi-
fica prisdo ilegal ou arbitraria; carater massivo e sistematico da tortu-
ra e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanas ou degradantes;
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execugdo sumadria; desaparecimento forgado e ocultacdo de cadaver;
uso de meios ilegais, desproporcionais ou desnecessarios; prisdes em
massa; incomunicabilidade; sistematicas ofensas a integridade fisica
ou psiquica do detido; violéncia sexual, de género e contra criangas e
adolescentes.

Houve sempre (desde os primeiros relatérios da Anistia Interna-
cional ainda no inicio da década de 1970) grande dificuldade para apu-
rar o nimero de torturados. A Comissao Nacional da Verdade conside-
ra que 1.843 foram cabalmente provados e reporta o numero de 6.016
dentincias. Bastante razoavel supor que grande nimero de dendncias
néo foi efetuado em virtude das condigdes em que se encontravam os
detidos. Sabe-se também que nos processos perante as Auditorias Mili-
tares, muitos juizes nao permitiam que os presos fizessem as dentincias
em audiéncias, ou ndo as registravam.

Tortura, execugdes, desaparecimentos forcados e outras violacdes
dos direitos humanos eram uma politica de Estado, trago caracteristi-
co dos crimes contra a humanidade. Nos termos do relatorio da CNV
(2014)

“A utilizacao sistematica da tortura estava prevista nas diretri-
zes da denominada doutrina da guerra revolucionaria, ampla-
mente utilizada pelas For¢cas Armadas brasileiras - como pode
ser comprovado na publicacdo de 1959 intitulada Introducéo
ao estudo da guerra revolucionaria”, utilizada nos cursos mi-
nistrados na Escola de Comando e Estado-Maior do Exército
(Esceme) na década de 1960. A teoria foi operacionalizada pela
primeira vez no combate do exército francés contra o movimen-
to insurgente na Guerra de Independéncia da Argélia. Seu uso
no Brasil sofreu influéncia da posterior modulagao dos Estados
Unidos, que a utilizou na Guerra do Vietna. A doutrina partia
do principio de que a estratégia de expansao dos movimentos
insurgentes - na época, em sua maioria de orientacdo comunista
- buscaria a conquista do poder por meio do controle progres-
sivo da populacdo, e nao de areas geograficas. Estratégia que -
como reconhece o manual Técnica e pratica da contrarrebelido,
de 1973, elaborado pelo Centro de Informagdes de Seguranca da
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Aeronautica (CISA) - tornava obsoletos os principios tradicio-
nais das teorias classicas de guerra, voltadas para a conquista
territorial. A doutrina da guerra revolucionaria, na perspecti-
va militar, diz respeito a forma de enfrentamento empreendido
contra um tipo especifico de for¢a opositora: ndo se trata, aqui,
do combate a um exército inimigo passivel de ser identificado
no campo de batalha, mas de um inimigo que se confunde com
a propria populagao. O maior desafio das Forcas Armadas neste
tipo de operacdo, tal como aparece nos manuais dedicados ao
tema, é o de identificar, localizar e isolar o inimigo na massa da
populacdo. S6 por meio desses movimentos se poderia, enfim,
eliminar esse inimigo.

Marcelo Godoy (2014, p. 57-88) investigou os fundamentos dessa
concepgao. Ele a denominou de “inversao de Clausewitz”. Para o ted-
rico prussiano, a guerra era a continuagao da politica por outros meios.
Na “guerra revoluciondria”, a politica passava a ser a continuacao da
guerra por outros meios. Guerra de exterminio do Estado contra seus
proprios cidadaos, reputados “inimigos” internos e ndo adversarios
politicos, ainda que muitos fossem apenas opositores que poderiam tal-
vez ter portado, em algum momento da vida, um canivete.

Violagdes sistematicas ou generalizadas dos direitos humanos (vida,
integridade fisica etc.), nessa escala e no ambito de uma politica de Esta-
do, sdo crimes contra a humanidade, com seus atributos de imprescriti-
bilidade e impossibilidade de anistia. Isto tem sido ignorado pelo Estado
brasileiro, por seus trés poderes.

Na Argentina, para citar apenas um exemplo, as chamadas leis do
Ponto Final e da Obediéncia Devida, que impediam a persecucao penal
dos perpetradores dos crimes contra a humanidade, foram revogadas
pelo Congresso. Os processos resultaram na condenacao de 554 pesso-
as, segundo relatério da Procuradoria de Crimes contra a Humanidade
divulgado em abril de 2015.

Entre nés, a Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental
n. 153, proposta pela Ordem dos Advogados do Brasil, sustentou nao
ser compativel a Lei de Anistia (na verdade autoanistia) da ditadura
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com a ordem democratica regida pela Constituicao de 1988 e os direi-
tos fundamentais que ela assegurou. Atacou a interpretagao segundo a
qual a Lei n. 6.683/79 anistiou agentes ptublicos responsaveis, entre ou-
tras violéncias, pela pratica de homicidios, desaparecimentos forgados,
abuso de autoridade, lesdes corporais, estupro e atentado violento ao
pudor. Essa interpretagdo desrespeitava o dever do Poder Publico de
ndo ocultar a verdade, violava os principios democraticos e republica-
nos e o principio da dignidade humana.

O extenso voto condutor, da lavra do ministro Eros Grau, alinhou inti-
meros argumentos para rechacar a ADPF. No entanto, o fulcro do voto
era, ao fim e ao cabo, a chamada razao de Estado. Aquele conceito, assen-
tado em Maquiavel, segundo o qual se pode ou deve-se afastar regras mo-
rais ou juridicas quando ha interesse social relevante. Essa razao de Esta-
do consistiria em respeitar um “acordo” firmado entre oposi¢ao e ditadura
militar. Nas palavras do relator, “a inicial ignora o momento talvez mais
importante da luta pela redemocratizacdo do pais, o da batalha da anistia,
auténtica batalha. Toda gente que conhece nossa Histéria sabe que esse
acordo politico existiu, resultando no texto da Lei 6.683/79”. O voto do re-
lator apoiou-se em uma falacia histérica e ignorou todas as razodes juridi-
cas que conduziam ao acolhimento do pedido.

Quanto a falacia histérica as fontes estdao disponiveis. Imediatamen-
te ap6s a decisao, Paulo Sérgio Pinheiro (que integrou posteriormente a
Comissao Nacional da Verdade) publicou na Folha de Sao Paulo artigo
destruindo a versao do “acordo”:

A lei de anistia nao foi produto de acordo, pacto, negociacao al-
guma, pois o projeto nao correspondia aquele pelo qual a socie-
dade civil, o movimento da anistia, a OAB e a heroica oposicao
parlamentar haviam lutado. Pouco antes de sua vota¢ao, em se-
tembro de 1979 houve o Dia Nacional de Reptidio ao Projeto de
Anistia do governo e, no dia 21, um grande ato publico na Pra-
ca da Sé promovido pela OAB-SP, igualmente contra o projeto
do governo. A lei celebrada nos debates do STF como saldo de
‘negociagao’ foi aprovada com 206 votos da Arena, o partido da
ditadura, contra 201 do MDB. A oposicao, em peso, votou contra
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ato de Legislativo emasculado pelas cassag¢des, infestado por se-
nadores bidnicos. Parece que o movimento da anistia e a oposi¢ao
na época nao tinham sido comunicados de seu papel no ‘acordo
nacional’ que os ministros 30 anos depois lhes atribuiram (FO-
LHA DE SAO PAULO, 5 jul. 2010).

Além de estabelecer a verdade, patrimonio que legaremos as futu-
ras geragdes, importa demonstrar a completa inconsisténcia juridica da
decisao do Supremos Tribunal Federal (STF) e a irrelevancia juridica de
um acordo que, de resto, jamais existiu.

O Estado brasileiro tem a obrigacao juridica de proceder a persecu-
¢ao criminal dos perpetradores dos crimes praticados pela ditadura mi-
litar porque sdo crimes contra a humanidade, imprescritiveis e insusce-
tiveis de anistia. Essa obrigac¢ao decorre tanto de normas convencionais
de Direito Internacional, a que o Brasil se submeteu no exercicio de sua
soberania, quanto por normas cogentes de Direito Internacional que
constituem um minimo patamar civilizatério.

2 OBRIGACAO DO ESTADO BRASILEIRO DE PUNIR OS
CRIMES DA DITADURA MILITAR

A Teoria Geral do Direito divide as normas em cogentes e disposi-
tivas. Nao ha fercius. As cogentes, imperativas, vinculam independen-
temente de um ato de vontade dos sujeitos da relacdo juridica. Assim,
normas tributarias ou de familia, que impedem o casamento em certos
casos, sao cogentes. As dispositivas, como as convengdes ou contratos
de direito privado, originam-se e tornam-se eficazes por for¢a da von-
tade dos sujeitos.

Vejamos a norma dispositiva e as normas cogentes aplicaveis aos
crimes da ditadura, desconsideradas pelo Estado brasileiro.
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2.1 NORMA DISPOSITIVA

O Brasil aderiu a Convenc¢dao Americana sobre Direitos Humanos
(Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992) e reconheceu a competén-
cia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Decreto n. 4.463, de
8 de novembro de 2002).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), em dezem-
bro de 2010, apds a referida decisdo do STF na ADPF n. 153, julgou o
caso Gomes Lund (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. A decisdo con-
siderou invalida a lei da anistia e condenou o Brasil a proceder a perse-
cucao penal dos responséveis pelos crimes contra a humanidade, prati-
cados no periodo da ditadura militar.

Por forga do controle de convencionalidade, passou a ser obriga-
¢ao de todos os poderes do Estado cumprir e fazer cumprir a decisao da
CIDH a vista do principio pacta sunt servanda e a vista da prépria sobe-
rania nacional, porque, no exercicio dela, o Brasil vinculou-se.

Nesse ambito, a referida decisdo da Corte Interamericana assina-
la (2010):

O Tribunal estima oportuno recordar que a obrigacdo de cumprir
as obrigag¢des internacionais voluntariamente contraidas corres-
ponde a um principio basico do direito sobre a responsabilidade
internacional dos Estados, respaldado pela jurisprudéncia inter-
nacional e nacional, segundo o qual aqueles devem acatar suas
obrigacdes convencionais e internacionais de boa fé (pacta sunt
servanda). Como ja salientou esta Corte e conforme dispde o artigo
27 da Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969,
os Estados ndo podem, por razdes de ordem interna, descum-
prir obrigacdes internacionais. As obriga¢des internacionais dos
Estados-Partes vinculam todos seus poderes e 6rgaos, os quais
devem garantir o cumprimento das disposi¢des convencionais e
seus efeitos proprios (effet utile) no plano do seu direito interno.
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Trata-se, portanto, da aplicagdo da singela e vetusta regra “pac-
ta sunt servanda”. Nao se pode, evidentemente, fazer pactos e cumpri-
-los quando se entender convenientes.

2.2 NORMAS COGENTES DE DIREITO INTERNACIONAL

O Estado brasileiro deve punir os perpetradores dos crimes con-
tra a humanidade também por forca de normas cogentes de Direito In-
ternacional, imperativas e independentes de obriga¢des convencionais.

A Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados (1969) assim dis-
poe no artigo 53, com a rubrica “Tratado em Conflito com Norma Impe-
rativa de Direito Internacional Geral” (jus cogens):

E nulo um tratado que, no momento de sua conclusao, conflite
com uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para
os fins da presente Convengao, uma norma imperativa de Direito
Internacional geral é uma norma aceita e reconhecida pela comu-
nidade internacional dos Estados como um todo, como norma da
qual nenhuma derrogacao é permitida e que s6 pode ser modifi-
cada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma
natureza.

Punir crimes contra a humanidade é obriga¢ao cogente de Direito
Penal Internacional; o principio da dignidade humana é norma cogen-
te do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

2.2.1 PRINCIiPIO DA DIGNIDADE HUMANA

Tornou-se insustentavel o conceito positivista (indiferente ao con-
teado da norma) do direito apés a barbarie nazista. Por ele, se uma nor-
ma de Direito interno determina ou possibilita o exterminio de uma
parte de seus proprios cidadaos deve ser reconhecida sua qualidade de
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juridica, sem quaisquer consideragdes éticas, apenas por forca da obser-
vancia de procedimentos formais pelos quais ingressa no ordenamento.

A superacdo do positivismo operou-se pelo reconhecimento do prin-
cipio da dignidade humana, sem o qual inexiste civilizacao e sem o qual a
barbarie é legitimada. Surge historicamente como uma ideia transcendental
no Estoicismo, no Judaismo, no Cristianismo, na religido mugulmana. Com
Kant, é sustentada de uma perspectiva racional, como uma construgao da
consciéncia humana. Na Fundamentac¢dao da Metafisica dos Costumes, diz
Kant que, quando algo tem um prego, pode-se por em vez dela qualquer ou-
tra como equivalente, mas quando uma coisa esta acima de qualquer preco
€, por isso, ndo permite equivaléncia, entdo ela tem dignidade.

Ao passar de ideia transcendente e de conceito filoséfico para axio-
ma juridico, a dignidade humana trouxe para o direito esta exata con-
sequéncia. A vida humana, mas também a vida a salvo do medo e da
necessidade, ndo tem prego. Nao se pde razao de Estado como equiva-
lente a dignidade humana e por ela abre-se, muitas vezes, uma porta
para a barbarie. Adorno, na passagem que figura como epigrafe des-
te texto, afirma exatamente isto: “Seria preciso tratar criticamente um
conceito tao respeitavel como o da razdo de Estado, para citar apenas
um modelo: na medida em que colocamos o direito do Estado acima do
de seus integrantes, o terror ja passa a estar potencialmente presente”.

Os dispositivos da Declaragao Universal dos Direitos Humanos
sdo desdobramentos 16gicos, necessarios, do principio da dignidade
humana:

Todo homem tem direito a vida, a liberdade e a seguranga. Nin-
guém sera submetido a tortura, nem a tratamento cruel, desuma-
no ou degradante. Todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sao dotados de razao e consciéncia e devem
agir em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade.

A doutrina entende que, ndo obstante uma declaragao, tornou-
-se cogente, vinculante:
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Pode-se hoje persuasivamente afirmar que partes substanciais da
Declaragao Universal - uma resolu¢ao da Assembleia Geral da
ONU adotada em 1948 sem qualquer dissenso e originalmente
concebida de modo a ndo conter obrigagdes internacionais - tem
se tornado parte do direito costumeiro internacional vinculante
a todos os Estados. Esta visao, a principio defendida por juristas,
mas, posteriormente, reiterada por conferéncias internacionais,
pela pratica dos Estados e inclusive por decisoes judiciais, parece
hoje ter alcancado uma aceitacao generalizada (PIOVESAN, 1996,
p.163-164).

No Direito Internacional é deste modo que o direito é construido.
Pelo costume, pela pratica dos Estados, porque uma regra foi incorpo-
rada aos ordenamentos internos, por precedentes, tratados, conven-
¢des, pela doutrina, a tal ponto que em dado momento, torna-se in-
sustentavel negar sua cogéncia. Na base juridica, filos6fica e moral do
julgamento de Nuremberg e de todos os que se seguiram desde entado
estava o principio da dignidade humana. E, com o substancial refor¢o
desse precedente, nao ha como negar o carater vinculante da persecu-
¢do aos crimes contra a humanidade e o carater vinculante do princi-
pio da dignidade humana, a partir dai contemplado em normas cons-
titucionais, como na Lei Fundamental da Alemanha e, entre nés, na
Constituicao de 1988 como fundamento da Republica.

2.2.2 GENESE, CONCEITO E COGENCIA DOS CRIMES
CONTRA A HUMANIDADE

A construgao dos crimes contra a humanidade nao pode ser com-
preendida sem o Estado moderno porque ele é o sujeito ativo das con-
dutas, e somente o é pelas suas caracteristicas. O uso da palavra Estado
pode ser amplo o suficiente para designar, por exemplo, a polis atenien-
se, Roma antiga, o Estado feudal ou absolutista. No entanto o Estado
moderno é um ente histérico e conceitualmente distinto disto tudo. Po-
demos usar a expressao para nos referirmos a qualquer forma de orga-
nizacdo politica. Mas é um uso superficial e ndo agrega conhecimento.
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O Estado moderno tem, diferentemente das demais formas histori-
cas de organizacdo politica, a caracteristica dos trés monopdlios: o da
norma juridica, o da tributacdo e o da violéncia ou coercdo. Resulta-
do do modo de producdo capitalista, é a organizacéo politica necessa-
ria para esse modo de produg¢do, mas também apropriada por regimes
marxistas, segundo o conceito de ditadura do proletariado. Tanto um
como outro subsumem-se na categoria Estado moderno.

Esses trés atributos, aliados ao desenvolvimento tecnolégico e ao
avango da ciéncia, fizeram do Estado moderno o ente mais poderoso
que a Histéria conheceu. A imensa concentragao de recursos, a tecnolo-
gia, exércitos de milhdes, corpo burocratico o transformaram, particu-
larmente ao longo do século XX, em potencial maquina de destruigao
em massa de seres humanos. A I Guerra escancarou isto de uma forma
que ndo se podia mais ignorar, ainda que contingéncias politicas aca-
bassem prevalecendo tantas vezes.

Em meio a I Guerra, em 1915, o Estado turco praticou o primeiro
genocidio do século XX, o assassinato de 1,5 milhdo de arménios. No
final da guerra, ao cabo de um conflito que envolveu todos os continen-
tes, 60 milhGes de pessoas pereceram, seja por consequéncia direta das
batalhas, seja por causas correlatas (como a gripe espanhola). A ciéncia
e a técnica foram postas a servigo do exterminio. Apareceu, em sua ple-
nitude, o “esplendor” da quimica, com gases que matavam como mos-
cas. O poeta Wilfred Owen denominou ironicamente dulce et decorum
(da expressao latina “qudo doce e honrado é morrer pela patria”) um
poema que descreve o horror dos gases:

A sua cara de enforcado, como se fosse um diabo vomitado

pelo pecado

Vocé podia escutar, a cada solavanco, o sangue saindo, gorgu-

lhante, dos seus pulmdes corrompidos

Obsceno como um cancer, amargo como fel. Quao vil e incu-
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ravelmente inflamado em linguas inocentes
Meu amigo vocé nao vai querer este tipo de prazer elevado

Tao ardentemente infantil em querer alcancar tal gléria

desesperada

E uma velha mentira: Dulce et decorum este pro patria mori.

Grande parte de uma geracdo foi morta, mutilada fisica ou mental-
mente. Ja ndo se podia mais sustentar a freudiana nocédo de que a neuro-
se era sempre uma decorréncia de questdes edipianas. Ela podia decorrer
também do horror indescritivel da guerra, e o mundo povoou-se d “neuré-
ticos de guerra”, seres humanos emocionalmente destruidos, inutilizados.

O Tratado de Sevres continha uma cldusula de responsabilizacao do
Estado turco pelo genocidio arménio. Tal clausula ndo s6 desapareceu
do tratado subsequente, o de Lausanne, como também foi incorporado
a ele um anexo secreto garantindo imunidade aos perpetradores turcos
do primeiro genocidio do século XX. Por isso Hitler podia dizer em 1939:
“quem afinal fala hoje do exterminio dos arménios?”.

Em Versalhes, esbocou-se também timidamente uma responsabili-
zagao do Kaiser Guilherme. Tampouco vingou, ainda que tenha cons-
tado uma espécie de condenagao moral pela “ofensa suprema contra
a moralidade internacional e a santidade dos tratados” (ARAGAO,
2009). A resisténcia a responsabilizacdo foi entdo um “legado” a  hu-
manidade pelo qual devemos “agradecer” aos EUA e ao Japao.

A II Guerra gestou definitivamente o conceito do que foi denomina-
do crime contra a humanidade. O Estado celerado nazista, conduzido por
assassinos e facinoras, pretendeu reduzir a sociedade a um tinico padrao
étnico, social ou politico. Seis milhdes de judeus e outros milhoes de cida-
daos de Estados europeus - comunistas, socialistas, liberais, homossexu-
ais, pessoas com deficiéncia, Testemunhas de Jeov4, eslavos - foram dizi-
mados ou escravizados.
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O ingénuo “rigor metodolégico” dos positivistas e a ideia de sobe-
rania estatal absoluta desabaram com a condenagdo dos nazistas per-
petradores de crimes contra a humanidade em Nuremberg, desde di-
rigentes do Estado a funcionarios que “cumpriram ordens” (se lhes
fosse possivel uma escolha moral). Regras impostas por assassinos e la-
drdes podiam ser um ordenamento juridico? Qual era, afinal, a diferen-
¢a, como dizia Santo Agostinho, entre o Estado e um bando de piratas,
sendo a justica?

A Carta de Londres (1945), que fixou os parametros do julgamento
de Nuremberg, definiu os crimes contra a humanidade como

[...] assassinio, exterminagdo, escravizacdo, deportagdo e outros
atos inumanos cometidos contra qualquer populagdo civil antes
ou durante a guerra, ou perseguicdes politicas, raciais ou religio-
sas a grupos em execugdo ou em conexao com alguns crimes da
jurisdicdo do Tribunal Militar Internacional com ou sem violagdo
da lei doméstica do pais em que foram perpetrados.

Em 1950 a Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) consolidou o
precedente pelos assim denominados Principios de Nuremberg;:

Principio I - toda pessoa que cometa um ato que constitua cri-
me de Direito Internacional é responsavel por ele e esta sujeito
a sangao;

Principio II - O fato de o Direito interno nao impor pena alguma
por um ato que constitua crime de direito internacional nao exi-
me de responsabilidade os responséveis perante o Direito Inter-
nacional;

Principio III - O fato de o responsavel pelo ato que constitua cri-
me de Direito Internacional tenha atuado como Chefe de Estado
ou como autoridade do Estado nao a exime de responsabilidade
perante o Direito Internacional;

Principio IV - O fato de uma pessoa ter atuado em cumprimento
de uma ordem de seu governo ou de um superior hierarquico nao
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a exime de responsabilidade perante o Direito Internacional, se
efetivamente teve possibilidade de escolha moral;

Principio V - Toda pessoa acusada de um crime de Direito Inter-
nacional tem direito a um juizo imparcial sobre os fatos e sobre
o direito;

Principio VI - Os crimes enunciados em seguida sdo puniveis
como crimes de Direito Internacional:

[.]

c: crimes contra a humanidade: o assassinato, o exterminio, a
escravizagdo, a deportagao e outros atos desumanos cometidos
contra qualquer populagdo civil, ou persegui¢des por motivos
politicos, raciais ou religiosos, quando tais atos sdo cometidos ou
tais persegui¢des sejam levadas a cabo ao ser perpetrado um cri-
me contra a paz ou um crime de guerra, ou em relagao com ele.

A conexao com evento guerra nao mais é exigida. A Comissao (In-
ternational Law Commision), que consolidou os Principios de Nurem-
berg, ja fez constar em seu relatério que tal vinculo ndo era elemento
essencial a caracterizacao do crime contra a humanidade, como assina-
la M. Cherif Bassiouni (2014-33):

O desenvolvimento pés-Carta [Estatuto de Londres] [...] remo-
veu a conexao com uma guerra. Isto se iniciou em 1950 com o
Relatério de Consolidagao dos Principios de Nuremberg da ILC
[International Law Commision], seguidos por mais cautelosas
defini¢oes dos crimes contra a humanidade do ICTY [Internatio-
nal Criminal Tribunal for Yugoslavia].

O que, afinal, autoriza afirmar da cogéncia dos crimes contra a
humanidade? Mencionei no subitem anterior as fontes do Direito
Internacional: costumes, precedentes, incorporagéo a ordenamentos
internos, instrumentos internacionais etc. Bassiouni (2014-268) que
escreveu obra definitiva sobre crimes contra a humanidade, ilustra
isto com exemplares e irrecusaveis citacdes de autores de Direito
Internacional. Entre outras, pela clareza e sintese, Lord McNair:
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Ha regras de Direito Internacional Costumeiro [...] que nao po-
dem ser afastadas por Estados contratantes; é mais facil ilustrar
estas regras do que defini-las. Sdo regras que foram expressa-
mente convencionadas por tratados ou tacitamente pelo costume
como necessarias para proteger a ordem publica das sociedades
ou manter os padrdes de moralidade publica. Por exemplo, a pi-
rataria é estigmatizada pelo Direito Consuetudinario Internacio-
nal como crime, sendo o pirata considerado “hostis humanis ge-
neris’, punivel por qualquer Estado. Pode haver qualquer davida
de que, se dois Estados concordarem em permitir a pirataria em
uma determinada area, ou contra navios mercantes de um deter-
minado Estado, um tal acordo seria nulo? Ou um tratado em que
dois aliados concordam em fazer uma guerra com métodos que
violam as regras consuetudinérias, como o dever de cleméncia?

Ha uma grande dificuldade na compreensao disso em nossa
cultura juridica. Algumas tentativas de persecucdo penal dos perpe-
tradores da ditadura militar de crimes contra a humanidade, promo-
vidas pelo Ministério Ptblico Federal, tém sido malsucedidas porque,
afora o conservadorismo de alguns juizes, estdo também habituados a
operar com conceitos do Direito Penal interno. Assim, ndo veem uma
norma formal expressa, indagam da anterioridade, invocam a prescri-
¢do ou a anistia, procuram uma norma de Direito Penal Internacional
no Coédigo Penal. De fato, como bem observado na passagem acima
citada de Lord McNair, neste campo é mais fécil ilustrar do que defi-
nir. O exemplo é precioso: os crimes contra a humanidade sao tao co-
gentes quanto a condenagao universal da pirataria.

Pode-se conceber que algum juiz, em sa consciéncia, aqui ou em
qualquer parte do mundo, declare licita alguma regra que convalide a
pirataria? Ou pode-se tornar licito o que é malum in se? Pode-se reputar
licita a decisdo de um Estado de exterminar uma parte da sua populagdo,
como fizeram os celerados do Estado nazista ou os delinquentes do Kh-
mer Vermelho, responséveis pela morte de 1,3 milhdes de cambojanos?
Pode-se dizer licito o assassinato de 1,5 milhdo de arménios pelo Esta-
do turco? Os cinco milhdes dizimados pela fome ou executados durante
a politica de coletivizagao agraria promovida por Stalin? Os 800 mil em
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Ruanda? A “limpeza étnica” nos Balcas? Os milhares de mortos nas dita-
duras que infelicitaram a América Latina nos anos 1960/1970 do século
passado, entre as quais a ditadura brasileira?

Tais fatos, ndo obstante a forma “juridica”, a aparéncia de “lega-
lidade”, a eficacia que possam ter, sdo crimes perante os mais basicos
principios de justica e moralidade. Portanto, cedem conceitos como so-
berania ou abordagens metodoldgicas (como o positivismo estrito) que,
ao fim e ao cabo, sdo fantasmagorias, as sombras da caverna que fazem
aparentar ser civilizagdo o que é barbarie.

O elemento indispensavel para que se caracterize o crime contra a
humanidade e coloque o fato na érbita do Direito Penal Internacional
é a natureza politica da conduta. Uma organizacdo criminosa comum
podera assassinar centenas ou milhares de pessoas, mas estara sujeita
apenas ao ordenamento interno. Nao serd um crime perante a ordem
internacional, um crime perante o Direito Penal Internacional.

Teremos a natureza politica quando estiverem presentes as seguin-
tes circunstancias:

- a acdo dirigida contra um grupo identificdvel no seio da
sociedade, em geral refletindo motivagdo persecutéria, mas nao
necessariamente;

- 0s atos sdao ou deveriam ser considerados crimes perante as
leis daquele Estado;

- 0s crimes sdo ordenados, instigados e cometidos por agentes
do Estado em sua atividade funcional ou sob aparéncia de autorida-
de legal, ou foram possiveis pela omissao dos agentes encarregados de
preveni-los, evidenciando um padrdo de conduta ou diretriz;

- a escala de vitimizagao é significativa, generalizada ou siste-
maética. (BASSOUINI, 2014).

O Estatuto de Roma, que rege o Tribunal Penal Internacional,
consolidou, por convencado, tais condutas, mas é um reforco de
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convencionalidade (depende da adesdo do Estado e com limite
temporal) ao que ja é cogente, imperativo. Ainda que o Estado nao adira
ao Estatuto estara, por forga da cogéncia gerada pelas fontes do Direito
Internacional, submetido a sang¢des por crimes contra a humanidade.

O Estatuto trata dos crimes de genocidio, contra a humanidade, de
guerra e de agressdo. Sao crimes contra a humanidade homicidio, exter-
minio, escraviddo, deportagao ou transferéncia forcada de uma popula-
¢do, prisao ou outra forma de privacgao da liberdade fisica grave, tortura,
agressao sexual, escravatura sexual, prostitui¢do for¢ada, gravidez forga-
da, esterilizagao forcada ou qualquer outra forma de violéncia no campo
sexual de gravidade comparavel, perseguicao de um grupo ou coletivi-
dade que possa ser identificado, por motivos politicos, raciais, nacionais,
étnicos, culturais, religiosos ou de género, desaparecimento forcado de
pessoas, apartheid e outros atos desumanos que causem intencionalmente
grande sofrimento, ou afetem gravemente a integridade fisica ou a sad-
de fisica ou mental.

Os crimes contra a humanidade sdo imprescritives e insuscetiveis
de anistia. A ratio essendi destes atributos reside no formidavel poten-
cial ofensivo, na suprema afronta & moralidade, no principio da nao re-
peticao, visando proteger as coletividades e a prépria sobrevivéncia da
humanidade em sua inteireza. Nao podem ser subtraidos da meméria
dos povos e a anistia (tantas vezes autoanistia) é absolutamente incom-
pativel com sua natureza. Particularmente repugnante a autoanistia,
como a brasileira, que permite que os perpetradores de condutas bar-
baras, do horror absoluto, perdoem-se a si mesmos.

3 A DECISAO DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS

Em dezembro de 2010, a Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos condenou o Brasil no caso Gomes Lund (“Guerrilha do Araguaia”).
A sentenga contempla varios aspectos aqui abordados e chama o Brasil

Diké — XVII — Publicacdo Semestral — 2017.2 [ 108 ] Revista Juridica do Curso de Direito da UESC



DITADURA MILITAR, CRIMES CONTRA A HUMANIDADE E A CONDENAGAO DO BRASIL
PELA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

a responsabilidade em funcdo de sua adesdao a Convengdo Americana
de Direitos Humanos e a aceitagao da jurisdi¢do da Corte. A maior par-
te da decisao segue ignorada pelo Estado brasileiro.

Em sintese, segundo a CIDH, as disposicdes da Lei de Anistia brasi-
leira impedem a investigagdo e a sancdo de graves violagdes de direitos
humanos e s'ao incompativeis com a Conven¢dao Americana. Carecem
de efeitos juridicos e nao podem representar obstaculo para a investiga-
¢ao dos fatos relativos a Guerrilha do Araguaia, para a identificagdo e a
punic¢do dos responsaveis, e igualmente em outros casos de graves viola-
¢des de direitos humanos consagrados na Convengao Americana, ocor-
ridos no Brasil.

Para a Corte, o Estado brasileiro é responsavel por desaparecimen-
tos forgados, pela violacdao dos direitos ao reconhecimento da persona-
lidade juridica, a vida, a integridade pessoal e a liberdade pessoal, con-
sagrados nos artigos 3, 4, 5 e 7 da Conveng¢ao Americana sobre Direitos
Humanos.

O Estado brasileiro descumpriu a obriga¢ao de adequar seu direito
a Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos, em virtude da inter-
pretagdo e da aplicagdo dadas a Lei de Anistia a respeito de graves vio-
lagGes de direitos humanos.

O Estado brasileiro é responsavel pela violagao dos direitos as ga-
rantias judiciais e a protegao judicial, previstos na Convengdo Ameri-
cana sobre Direitos Humanos, pela falta de investigacao dos fatos rela-
tivos a Guerrilha do Araguaia, e bem assim pela falta de julgamento e
sang¢ao dos responsaveis.

O Estado brasileiro é responsavel pela violacao do direito a liber-
dade de pensamento e de expressao consagrado no artigo 13 da Con-
vengdo Americana sobre Direitos Humanos, em relacdo com os artigos
1.1, 8.1 e 25 desse instrumento, pela afetagdo do direito a buscar e a re-
ceber informacao, bem como do direito de conhecer a verdade sobre o
ocorrido. Também é responsavel pela violacao do direito a integridade
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pessoal, consagrado no artigo 5.1 da Convengao Americana sobre Di-
reitos Humanos.

Estabelecidas essas violagdes, determinou a CIDH que o Estado
brasileiro conduza eficazmente perante a jurisdi¢do ordinaria a in-
vestigacdo penal dos fatos, referida na sentenga, e aplique as sangoes
previstas em lei.

Entre outras disposi¢des, também que o Estado realize todos os esfor-
¢os para determinar o paradeiro das vitimas desaparecidas; se possivel,
identifique e entregue os restos mortais aos familiares; oferega tratamen-
to médico e psicoldgico ou psiquiatrico; realize ato ptblico de reconheci-
mento de responsabilidade internacional a respeito dos fatos; implemen-
te, em prazo razoavel, um programa ou curso permanente e obrigatério
sobre direitos humanos, dirigido a todos os niveis hierarquicos das Forgas
Armadas; adote, em prazo razoéavel, medidas para tipificar o delito de de-
saparecimento forcado em conformidade com os parametros interameri-
canos. Enquanto cumpre essas medidas, o Estado deve adotar todas aque-
las agdes que garantam o efetivo julgamento, e, se for o caso, a puni¢ao em
relacdo aos fatos constitutivos de desaparecimento forcado pelos mecanis-
mos existentes no direito interno.

Essa decisao é posterior a do STF na A¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental, 153, julgada em abril de 2010, que, como de-
monstrado aqui, violando regras do Direito Internacional dos Direitos
Humanos e do Direito Penal Internacional, seguiu concedendo valida-
de a lei de autoanistia brasileira.

E inaceitavel que, nesta quadra histérica, o Estado brasileiro siga
convalidando a barbarie e, neste aspecto, cabe registrar passagem do
voto em separado do juiz Roberto Caldas, na referida decisdao da CIDH
(2010):

E prudente lembrar que a jurisprudéncia, o costume e a doutrina
internacionais consagram que nenhuma lei ou norma de direito
interno, tais como as disposi¢des acerca da anistia, as normas de
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prescricao e outras excludentes de punibilidade, deve impedir
que um Estado cumpra a sua obrigacao inalienavel de punir os
crimes de lesa-humanidade, por serem eles insuperaveis nas exis-
téncias de um individuo agredido, nas memorias dos componen-
tes de seu circulo social e nas transmissdes por geragdes de toda
a humanidade.

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 igualitaria na punigao
de quem quer que pratique graves crimes contra a humanidade, de
modo que a imperatividade do Direito e da Justica sirvam sempre
para mostrar que praticas tdo cruéis e desumanas jamais podem se
repetir, jamais serdo esquecidas e a qualquer tempo serdo punidas.

Em maio de 2014, o advogado Fabio Konder Comparato, repre-
sentando o PSOL, ingressou com nova A¢ao de Descumprimento Fun-
damental (ADPF 320), agora a luz da decisao da CDIH. Pede a nao
aplicagao da Lei de Anistia aos crimes de graves violagdes dos direi-
tos humanos cometidos por agentes ptiblicos, militares ou civis, contra
pessoas que, de modo suposto ou efetivo, praticaram crimes politicos.

Salienta que, passados trés anos e meio da sentenga da Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos, seu contetido néo foi cumprido. Res-
salta que, desde o julgamento dos criminosos nazistas em Nuremberg,
em 1945, os atos de terrorismo de Estado sao qualificados como crimes
contra a humanidade, insuscetiveis de anistia e prescri¢do e que o Esta-
do brasileiro ndo pode invocar sua soberania para descumprir sentenca
proferida por tribunal, ao qual se vinculou e nem descumprir os princi-
pios de Direitos Humanos, reconhecidos como normas imperativas de
Direito Internacional geral (jus cogens).

O procurador-geral da Reptblica pronunciou-se, em seu parecer,
pela procedéncia no que diz respeito ao cerne da questdo, opinando
no sentido de que seja excluida qualquer interpretacao da Lei de Anis-
tia que enseje a extingdo de punibilidade de crimes de lesa-humanida-
de ou a eles conexos, cometidos por agentes publicos, civis ou militares,
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no exercicio da fungdo ou fora dela.

Lamentavelmente, a presidéncia da Reptblica, a Advocacia Geral
da Unido e o Congresso Nacional prestaram informagdes, opondo-se
ao pedido.

A guisa de consideracao final: 0 que espera a sa consciéncia juri-
dica nacional é que o STF compareca ao encontro com a civiliza¢ao e
transmita a esta e as futuras geragoes de brasileiros um definitivo nun-
ca mais a barbarie.
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