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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOS

Apresentacdo

A obra Direito Internacional dos Direitos Humanos é fruto do intenso debate ocorrido no
Grupo de Trabalho (GT) de Direito Internacional dos Direitos Humanos realizado no XXIV
Encontro Nacional do CONPEDI em Aracgju, entre os dias 03 e 06 de junho de 2015, o qual
focou suas atencdes na tematica Direito, Constituicdo e Cidadania: contribuicdes para 0s
objetivos de desenvolvimento do Milénio". Este tema norteou as andlises e os debates
realizados no Grupo de Trabalho, cujos artigos, unindo qualidade e pluralidade, séo agora
publicados para permitir a maior divulgagéo, difusdo e desenvolvimento dos estudos
contemporaneos dessa disciplina juridica. Por uma questéo didatica, estes artigos foram
divididos em eixos teméticos:

O primeiro trabalha o Direito Internacional do Meio Ambiente, compreendendo os seguintes
artigos: Liziane Paixao Silva Oliveira e Luiz Ricardo Santana de Araljo Janior tratam dos
aspectos da protecdo ambiental no ambito da Convencéo das Nagbes Unidas sobre o Direito
do Mar de 1982. Ja Alexsandra Gato Rodrigues analisa 0 Caso Belo Monte e mundializag&o
dajustica e suas préticas para a consolidacdo de um sistema de justica em &mbito doméstico
einternaciona dos direitos humanos.

O segundo eixo trabalha da Universalidade dos Direitos Humanos no qual Gilmar Antonio
Bedin e Juliana Bedin Grando com prioridade investigam a universalidade dos direitos
humanos e o seu percurso no século XX. Monique Fernandes Santos Matos trabalha a
jurisprudéncia da Corte EDH em relagdo aos direitos sociais buscando verificar se tal corte
internacional contribui para a expansdo harmonica destes direitos no cenario europeu,
identificando ainda os principais instrumentos interpretativos e linhas de argumentagdo. Por
suavez Tatiana de Almeida Freitas Rodrigues Cardoso e Bruno Marques Teixeira respondem
se os direitos humanos seriam valores minimos a serem trabalhados por toda a sociedade
internacional ou se eles permitem as peculiaridades de uma cultura.

A terceira linha apresenta o controle de Convencionalidade e a Jurisdi¢do Internacional

iniciando-se com os artigos de Alexsandro Rahbani Aragéo Feijo que analisa a relagéo entre
o Brasil, os tratados internacionais de direitos humanos e o controle de convencionalidade, e
ainfluéncia reciproca entre a hierarquia desses tratados, 0 modo de operacionalizagdo desse
controle e os efeitos produzidos por ele. O artigo de Eliana Maria De Souza Franco Teixeira
e Luna Maria Araujo Freitas apresenta uma proposta analitica do instituto internacional de



controle de convencionalidade, a partir da ideia de que o0 mesmo seria potencial ferramenta
de aplicacdo pratica do discurso jus cogens perante as jurisdigdes internacional e nacional.

O quarto grande eixo traz para debate os Direitos Humanos e identidade. Kétia Ribeiro de
Oliveira e Juventino de Castro Aguado procuraram a fluidez moderna da cultura, da
economia no sentido da interdependéncia dos povos. Flademir Jeronimo Belinati Martins
investiga os reflexos do Sistema Internacional de Protecdo de Direitos Humanos na
Reaquisicdo da Nacionalidade pelo Brasileiro Nato que a perdeu. Guilherme Vinseiro
Martins e Joao Lucas Cavalcanti Lembi sistematizam as garantias processuais dos migrantes
no ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, abordando os limites das
prerrogativas estatais em confronto com os direitos dagueles que se encontram em seu
territério ilegalmente. Ainda nessa temética Patricia Fernandes Bega e Y asa Rochelle Santos
de Araujo fazem um reflexdo e demonstram os desafios das politicas publicas de apoio aos
refugiados no Brasil. Mercia Cardoso de Souza e Martonio Mont'Alverne Barreto Lima
demonstram o flagelo humano, que é o trafico de pessoas para exploracdo sexual por meio do
caso Rantsev Versus Chipre e Russia. Ynes da Silva Félix e Karine Luize Loro refletem
acerca dos Tratados Internacionais e de Direitos Humanos no enfrentamento ao trafico de
pessoas. Clarindo Epaminondas de Sa Neto e Olga Maria B Aguiar De Oliveira por fim
respondem como, dentro do Sistema Interamericano de Protecdo, os direitos humanos
passaram aincluir a diversidade sexual como uma categoria digna de tutelainternacional .

No quinto ponto tratou-se do novo constitucionalismo colonial. Juliane dos Santos Ramos
Souza tece uma critica quanto ao modelo liberal tradicional de direitos humanos sob a 6tica
do novo constitucionalismo latino-americano. Flavia de Avila apresenta breves linhas sobre o
desenvolvimento da colonizagdo Europeia em territorios Latino-americanos e o processo de
dominacdo e aniquilamento e pelo ndo reconhecimento de direitos dos povos originarios. Ja
Bianka Adamatti investiga em que medida o direito internaciona dos direitos humanos se
constitui como resposta as causas e as consequéncias destes fendmenos, na medida em que
consagra, como principios centrais, a igual dignidade dos seres humanos e a néo-
discriminagéo.

Para 0 sexto eixo sobre Direitos Humanos e Justica de Transicdo foram reservados os
seguintes artigos. Alexandre Bucci e Queila Rocha Carmona dos Santos analisam o direito a
memoria e o direito a verdade, ambos, considerados expressdes de direitos humanos.
Emerson Francisco de Assis discute a conversacdo transconstitucional eventualmente
estabelecida entre o Supremo Tribunal Federal (STF) e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) sobre avalidade da Lei de Anistiabrasileira(Lel Federal n.° 6.683/1979).



No sétimo eixo tratou-se da liberdade de expressdo no ambito internacional. José Vagner de
Farias e Jorge Bheron Rocha abordam os aspectos Jurisprudenciais do Tribuna Europeu dos
Direitos do Homem relativamente a Liberdade de Imprensa. Gabriela Soldano Garcez
apresenta o interculturalismo pela midia na atual realidade da globalizacdo, abordando seu
conceito e diferencas com o multiculturalismo e a informacdo como instrumento de
Educacdo Intercultural.

O oitavo Eixo abordou Direitos Humanos e democracia. Nele Elenise Felzke Schonardie e
Renata Maciel trataram do fundamento e evolugdo historica dos direitos humanos, desde a
época da Revolucdo Americana e Revolugdo Francesa, destacando a democracia como forma
fundamental de concretizacdo dos direitos humanos. Thais Guedes Alcoforado de Moraes e
Bruna Dias Coimbra questionaram se a caracterizacéo juridica do estupro como arma de
guerra é suficiente para abarcar toda a complexidade do conflito ou se termina por obscurecer
a situacdo de profunda desigualdade de géneros e violéncia generalizada. Marcos Paulo

Andrade Bianchini analisou o Programa Mais Médicos e os médicos cubanos sobre o prisma
dos Tratados de Direitos Humanos e dos Direitos Fundamentais da Constituicdo da

Republica de 1988. Amanda Querino dos Santos Barbosa e Mercia Miranda V asconcellos
Cunha refletiram sob a 6tica da Filosofia da Libertagdo, acerca do consenso que paira sobre a
protecdo internacional dos direitos humanos em gue entendem que o problema de efetivacéo
ndo decorre de fundamentacdo, mas sim de protecdo e de efetividade dos direitos

consagrados e protegidos. Roberta Amanajas monteiro e Heloisa Marques Gimenez fizeram
uma critica sobre o0 modelo de democracia fundada na racionalidade européia, na qual a
concepcao de sujeito, fundamenta-se a no particularismo de homem europeu, em que o

Outro, o indio esta excluido da concepcado de sujeito de direitos e da participacdo politica.

Por fim o nono eixo tratou das Comunidades Tradicionais. Rodrigo Portela Gomes trabalha
0s impactos do Ahe estreito sob a comunidade quilombola Periperi a partir da Convencao
169 da OIT. Marilene Gomes Durdes e Henrique Flausino Siqueira avaliaram um caso
emblemético de expropriacdo do conhecimento tradicional que ocorreu nas comunidades
remanescentes de quilombos do Sapé do Norte, no Estado do Espirito Santo. E Rui Decio
Martins versou sobre atualidade da preocupacdo sobre a relacdo entre os direitos humanos e o
uso da energia nuclear na obra de Jacques Ellul.
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DIREITOSHUMANOSE BREVESNOTASA RESPEITO DO DIREITO A
MEMORIA E DO DIREITO A VERDADE

DIRITTI UMANI E BREVI NOTE CIRCA IL DIRITTO ALLA MEMORIAE IL
DIRITTOALLA VERITA

Queila Rocha Carmona dos Santos
Alexandre Bucci

Resumo

O tema proposto para este artigo cientifico € andlise do direito a memoria e do direito a
verdade, ambos, considerados expressoes de direitos humanos que representam conquistas no
ambito prescritivo de reivindicacdes morais, conquistas estas garantidas em espacos de lutas
simbdlicas e sociais, mas, de todo modo, sempre historicamente situadas, com atencédo
especial ao caso do Brasil, tendo em vista, inicialmente, a evidente relacéo que se estabel ece
entre os direitos humanos e a denominada teoria do poder. Ainda, seréo destacados os temas
justica histérica e memorias, chegando-se ao direito & memoria e a verdade na Corte
Interamericana de Direitos Humanos, com abordagem das iniciativas implementadas pelo
Estado brasileiro, sobretudo, diante das determinagdes impostas por for¢a do julgamento do
caso paradigma Gomes Lund. A técnica de pesquisa utilizada € a bibliogréfica e documental
a partir dos métodos dedutivo, historico-evolutivo e também indutivo.

Palavr as-chave: Direitos humanos, Direito a memoéria, Direito a verdade, Corte
interamericana de direitos humanos

Abstract/Resumen/Résumé

Il tema di questaricercael'analisi del diritto alla memoria e alla verita, sia, considerati come
espressioni dei diritti umani che rappresentano realizzazioni nel campo prescrittive delle
affermazioni morali, realizzazioni garantiti in spazi di lotte simboliche e sociali, ma, ogni

modo, sempre storicamente situata, con particolare attenzione al caso del Brasile, in vista di,
inizialmente, la chiara relazione stabilita tra i diritti umani e la chiamata teoria del potere.
Ancora, saranno evidenziati temi giustizia e memorie storiche, arrivando a questi diritti in
Corte Interamericana dei Diritti Umani, con lapproccio diniziative attuate dal governo
brasiliano, in particolare, sulle determinazioni imposte sotto il giudizio del caso

paradigmatico Gomes Lund. Latecnica di ricerca utilizzata € la bibliografica e documentaria
per mezzo dei metodi deduttivo, storico-evolutivo e anche induttivo.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Diritti umani, Diritto alla memoria, Diritto ala
verita, Corte interamericanadei diritti umani
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INTRODUCAO

Neste estudo sera abordada tematica de direitos humanos, sob a otica da relacao
destes com a denominada teoria do poder, investigando-se os antecedentes historicos do
direito a memoria e do direito a verdade que serdo conceituados e contextualizados no caso
brasileiro, passando-se pela justica de transi¢do, além de andlise da justi¢a historica e
memorias, chegando-se entdo a uma andlise mais particular do respeito ao direito a memoria e
a verdade.

Serd igualmente abordado o tema do direito a verdade sob a dtica da Corte
Interamericana de direitos humanos, analisando-se ainda iniciativas levadas a efeito pelo
Estado Brasileiro, a partir de imposi¢des determinadas pelo julgamento paradigma do Caso
Gomes Lund.

Para tanto, o estudo tratara, inicialmente de discorrer sobre as rupturas havidas no
século XX em relagdo ao Estado de Direito, passando-se pelo modelo conhecido como
“justica de transicdo”. Fundamentando este enfoque, sera analisada a Justica em sua
concepgdo histdrica, passando-se ainda pelas memorias, notadamente, aquelas de carater
coletivo.

O método escolhido para esta pesquisa ¢ o dedutivo, como também o histdrico-
evolutivo e em alguns momentos o indutivo, buscando-se o entendimento dos antagonismos
entre poder e direitos humanos e as tensdes estabelecidas na justica de transi¢do com vistas a
busca pela memoria e pela verdade. O reconhecimento de identidades internas plurais e de
responsabilidades externas coletivas transformam o Direito e o proprio discurso juridico em
pratica de mobilidade consciente, surgindo cristalina a necessidade de adaptagdo e de
comunicacdo com esta nova realidade.

O Direito 2 memoria e a verdade sdo tratados em seguida, tidos, ambos, como
elementos essenciais da justica de transicdo, com pretensdes de permitir a realizacdo de
justica historica impondo-se a satisfacdo de obrigagdes pelo Estado, o qual deve possibilitar
aos individuos ndo somente o conhecimento documental retratando fatos passados, mas
também deve sim, permitir e promover a atribui¢do de responsabilidades pelas violacdes de
direitos humanos que tenham sido verificadas durante periodo autoritario.

Assim, serdo tragados os contornos do direito a verdade na Corte Interamericana de

Direitos Humanos, analisando-se a jurisprudéncia da Comissdo Interamericana, a qual evolui

302



para considerar o direito a verdade ndo somente como um direito de cunho individualista, vale
dizer, mais voltado aos familiares das vitimas de violagdes, mas sim, reconhecendo direito de
titularidade da sociedade em geral.

Chega-se, mais adiante, a analise das iniciativas levadas a efeito pelo Estado
brasileiro, convalidando-se, em conclusdo, que a teoria do poder ainda serve como
pressuposto necessario a teoria dos direitos humanos, o que se afirma na medida em que os
direitos humanos s3o uma forma de controlar e reduzir o poder estabelecido, mediante
sujeicdo deste Ultimo aos ditames do Direito, este, estabelecedor de formas de atuagdo e
organizacdo em favor de diferentes manifestacdes de dignidade da pessoa, como expressao de

reivindicac¢do do poder social.

1. DIREITOS HUMANOS E A TEORIA DO PODER

Historicamente se sabe que os direitos humanos se colocam em luta contra o poder
arbitrario e totalitario. Pode-se entdo dizer que os direitos humanos sdo uma forma de
controlar e reduzir o poder estabelecido mediante sujei¢dao do poder aos ditames do Direito.

O desenvolvimento da noc¢do de direitos humanos configura uma historia de
confronta¢do e de luta incessante pelos valores da humanidade, impondo-se valores sob as
luzes da razao e sentimentos compartilhados.

Ha, portanto, uma inafastavel relagdo entre o poder e os direitos humanos, contexto no
qual, importa distinguir entre autoridade e poder.

No exemplo romano, o poder (potestas) se encontrava no povo, porém, se reconhecia,
de maneira espontanea a autoridade do Senado (auctoritas) sendo certo que a evolugao destas
concepgoes de pensar, desde a Antiguidade, nos remete a pensadores que trataram de alguma
forma e sob prismas diversos a teoria do poder e suas implicagdes com os conceitos de
autoridade e potestade.

José Safra Valverde' classifica a autoridade em trés espécies:

a) Autoridade por prestigio (qualidade combinada com admiragao).

b) Autoridade por dignidade (dignidade carismatica no meio social).

c) Autoridade por prodigalidade (autoridade atrelada ao sentimento de sair do

anonimato).

' VALVERDE, José Safra. Poder y poderes. Pamplona: Universidad de Navarra, 1975. p. 32.
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Vale o registro de que Autoridade requer reconhecimento ou consentimento, enquanto
que Poder implica em imposi¢do externa por meio da forca.

Autoridade ¢ reconhecimento para fazer.

Poder ¢ capacidade de fazer.

E ocorrendo a ligagdo entre autoridade e poder teremos um poder que garante nio
somente a legalidade, por seu reconhecimento formal ligado a lei, mas também a
legitimidade, por sua influéncia e prestigio, por isso o equivoco de rotularmos determinados
atos como abuso de autoridade, quando, em verdade, estamos diante de tipicas situacdes de
abuso de poder.

Foucault’, por seu turno, apresenta sua nogdo de poder afirmando que poder ndo
existe, pois, para ele, o que existe sdo praticas ou relagdes de poder.

Nesta concepgao filosofica, parte-se da premissa de que embora sustentado pela forca,
o poder publico somente se legitima quando seu exercicio ¢ consentido por aqueles que o
obedecem, de modo que o consentimento social ¢ pressuposto para a legitimagao.

Ja para Weber, poder ¢ simplesmente resultado de dominagao, posto que o aludido
autor manifesta sua concordancia, ainda que parcialmente, com a reflexdo iniciada por
Thomas Hobbes em seus estudos a respeito do contrato social, rompendo com alguns
pressupostos tidos como classicos.

Ocorre que Weber® destaca dois elementos: (1) a possibilidade efetiva de fazer valer
uma vontade apesar das resisténcias reais ou potenciais e (2) o exercicio desse poder - que
pode ter fundamento muito diverso e ndo supde necessariamente uma legitimac¢do de ordem
contratual, como imaginara Hobbes. Sob outro angulo e em outro momento historico, na visao
de Miguel Reale - e sua teoria tridimensional do direito - a pessoa humana ainda ¢ o valor-
fonte para o Direito, que somente deriva do poder dito racional, vale dizer, humano.

Ainda para Reale®, necessario destacar que o homem constroi sua propria historia,
fruto de suas constantes decisdes historico-seletivas. Enfatiza-se a ideia do ser humano como
ente que ¢ e que deve ser, consciente dessa dignidade. Da autoconsciéncia a respeito da
dignidade surge a nogdo de pessoa, segundo a qual o homem ndo ¢ homem apenas porque

existe, mas pelo significado que adquire da propria vida. Algumas das linhas de pensamento

’F OUCAULT, Michael. Microfisica do poder. Trad. R. Machado. 20%. ed. Rio de Janeiro: Graal, 2000, p. 8.

’ WEBER, Max. Economia e sociedade. Fundamentos da sociologia compreensiva. V. 2. Brasilia: UnB,
1999. p. 175.

* REALE. Miguel. Teoria tridimensional do direito. 3*. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p. 132.
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retro elencadas, ainda que de maneira breve, nos permitem afirmar que a filosofia moderna
herda do humanismo e do renascimento a reivindicagdo do valor e da dignidade humana,
consistindo o homem fim passivel de tutela por si mesmo.

Neste sentido entende-se a afirmagio de Pascal’ de que o homem é uma vara, mas nao
uma vara qualquer, mas sim, a vara mais fraca da natureza, fraca, porém, pensante. Por isso
ndo seria preciso armar-se O universo inteiro para destruir o homem que poderia ser
facilmente esmagado.

Mas, ndo obstante sua indisfar¢avel fragilidade, ainda assim o homem teria uma
nobreza distintiva e que superaria aquilo que seria capaz de destrui-lo, residindo tal nobreza
no dimensionamento do poder do universo sobre ele, consistindo sua dignidade, em suma, no
pensamento.

Como visto, direitos e liberdades ndo foram conquistadas pacificamente, mas por
intermédio de lutas.

Sdo atos e fatos historicos, bem assim posicionamentos ideoldgicos, posigdes
filosoficas, textos normativos e institui¢des que, no decorrer do tempo, foram configurando
um corpo juridico de instituicdes e normas de caradter declaratorio internacional e também de
direitos fundamentais constitucionais, tudo, com escopo de dotar de eficicia real o conceito
de dignidade humana, em suas amplas manifestacdes, o que se dd, inclusive, por meio dos
direitos humanos.

Nao se pode entdo ignorar que o Estado foi concebido no bojo de luta pela limitacao
do poder, bem como que novas necessidades consolidadas depois da Carta da ONU de 1948
nos remetem ao Estado Democratico e Social de Direito, necessidade da denominada
transformagdo dinamogénica: criagdo ou nascimento dindmico de direitos em decorréncia das
necessidades dos seres humanos®.

A moderna soberania (Peter Haberle’) supera, pois, o conceito de Jean Bodin® e néo
mais € absoluta, mas sim, compartilhada.

Tal mudanga carrega consigo necessario debate sobre valores éticos, o que significa

dizer, em outras palavras, que instituicdes publicas e privadas, incluindo o terceiro setor, ou

> PASCAL, Pensées, ed. Brunschivicg. In: Garcia, Angeles Mateos. A teoria dos valores de Miguel Reale:
fundamento de seu tridimensionalismo juridico. Trad. Talia Bugel. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 83.

® SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; Rocasolano, Maria Mendez. Direitos Humanos: Conceitos, Significados e
Funcées. Saraiva, 2010. p. 185.

"HABERLE, Peter. Conversas académicas com Peter Haberle. Valadés, Diego. (org.). Trad. do espanhol por
Carlos dos Santos Almeida, IDP, Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

8 BODIN, Jean. Sechs Bucher uber den Staat. Tomo I, cap. 8. C.H. Bech, 1981. p. 205.
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seja, instituicdes que possuem alcance efetivo na divulgagdo de informacdes e consequente
comunicag¢do social podem também provocar necessidades de reavaliagdes éticas levando em
conta valores individuais, contudo, sem olvidar dos valores coletivos como categorias
verdadeiramente interpretativas, aqui inserido, sob mais um ponto de vista, o embate entre
direitos humanos e poder.

Vale anotar, neste contexto, que o referido Jean Bodin (1530-1596), jurista francés,
publicou em 1576, o livro De la Republique, obra de teoria politica que se destacou pelos
conceitos emitidos sobre a soberania e o direito divino dos reis. Segundo Bodin, a soberania
seria um poder absoluto, pelo qual o chefe de Estado editaria leis vinculantes, sem estar,
contudo, a elas vinculado, o que também se aplicaria as leis de seus predecessores,
partindo-se da premissa de que “ndo se poderia dar ordens a si mesmo”.

Dai se compreende a afirmac¢do no sentido de que a Republica, sem o poder soberano,
ndo ¢ mais Republica, o mesmo se aplicando a afirmacdo de que, além de absoluta, a
soberania ¢ também perpétua e indivisivel, destacando mais o autor em foco que ¢ nesta
perspectiva que as nogdes de soberania terminaram por constituir as bases da ciéncia politica
e do proprio direito publico durante o denominado Antigo Regime, ultrapassando-se em
muito, os limites territoriais da Franca.

E para expressar o desenvolvimento e o reconhecimento dos direitos humanos em
diversas estruturas sociais, explicando-se ainda os motivos pelos quais tais direitos sdo
positivados em textos normativos, com a criacdo de institui¢des diversas de garantia, ja ha
algum tempo também no prisma internacional, pertinente a utilizagdo da expressdao
dinamogenesis de valores.

Assim o ¢, posto que, por meio de um modelo geométrico-axioldgico, a aludida
dinamogenesis’ explica o processo que fundamenta o nascimento e o desenvolvimento de

novos direitos no decorrer da historia.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS DO TEMA DIREITO A MEMORIA E DIREITO A
VERDADE

® Para Maria Rocasolano, a dinamogenesis dos valores é a tese fundamental para explicar como se forma o
contetudo do direito ao meio ambiente, por exemplo. (ROCASOLANO, Maria Mendez, El derecho a um entorno
vital adecuado para el desarollo de persona In: AA.VV. Estudios de teoria del estado y derecho constitucional
em honor de Pablo Lucas Verdu). Madrid: Universidad Complutense, 2000, pp. 1703-1724, apud Direitos
Humanos: Conceitos, Significados e Func¢ées. SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; Rocasolano, Maria Mendez,
Saraiva, 2010. p. 185.
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Temos nos dias atuais uma inegavel ambiguidade conceitual e terminologica dos
direitos humanos.

O outrora denominado Estado Nagdo (EN) era explicado a partir da denominada
Teoria Geral do Estado e era personificado pela figura do Monarca.

Haviam neste equacionamento conhecidas relagdes de verticalidade interna e
horizontalidade externa, sobretudo, em matéria de politica internacional.

A teoria da democracia, sob outro angulo, foca na perspectiva do individuo, o que nos
remete a uma transformac¢ao do Estado.

No periodo posterior ao término da Segunda Guerra Mundial fato ¢ que as
organizagdes internacionais ganham forga na tutela dos direitos humanos sem que com isto se
substitua a tutela estatal voltada aos direitos fundamentais.

O grande desafio entdo era aquele no sentido de tornar o direito cogente
independentemente da vontade dos Estados, com o que perde forca a antiga Teoria Geral do
Estado. O Estado Constitucional, nos dias atuais muito mais um verdadeiro Estado
Constitucional Cooperativo, configuragdo que se acredita seja mais apropriada para o
momento historico pés-moderno'® de soberania compartilhada (ECC) tem mais conteudo,
nogdes e valores a serem compartilhados e tutelados, evidenciando-se entdo o processo de
funcionaliza¢do do direito e dos institutos.

Com tais breves premissas historicas, no ambito deste estudo importa dizer que
notadamente na segunda metade do Século XX a América Latina em particular foi marcada
por governos de cunho autoritario.

Saltavam aos olhos os diversos golpes de Estado diretamente ou mesmo indiretamente
fomentados pelos Estados Unidos, assustados com a experiéncia cubana e claramente
interessados em evitar o avanco soviético no denominado cone-sul.

Dignos de lembranca, dentre muitos outros, temos o golpe militar brasileiro em 1964,
os golpes argentinos em 1966 e 1976, bem assim a deposi¢do do Presidente Salvador Allende
no Chile em 1973, mesmo ano em que se iniciava regime militar também no Uruguai.

Tais fendmenos politico-sociais de instabilidade e de visivel fragilidade de institui¢des

1% pos-modernidade ¢ uma expressdo controvertida, mas utilizada para se referir ao atual contexto historico, isto
¢, momento caracterizado pelas mudangas no comportamento, valores ¢ modos de vida da sociedade, marcado
também pelas incertezas e riscos inerentes ao desenvolvimento em que predomina o capitalismo e o consumo. A
respeito de pos-modernidade consultar Zygmunt Bauman, Modernidade Liquida. Traducdo de Plinio Dentzien.
Rio de Janeiro: Zahar, 2001.
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democréticas e do proprio Estado de Direito, nos revelam que desde o inicio de seu processo
de colonizagdo que passava pelo “descobrimento” que implicava no “encobrimento" do outro
(haja vista o massacre das civilizagdes indigenas que outrora j4 era alertado por Francisco de
Vitoria e Bartolemé Las Casas) fato ¢ que, na América Latina, em regra, as rupturas
democréaticas traziam consigo ofensa ao Estado de Direito e desencadeavam perseguigdes
politicas que se seguiam de cassacdo de direitos, restrigdes de liberdades individuais e

coletivas, sem falar nas incontaveis violagdes aos direitos humanos.
3. O CASO BRASILEIRO

Postas tais consideragdes, no caso particular do Brasil, necessario consignar que o
periodo ditatorial iniciado em 1964 foi marcado por ciclos de endurecimento do regime,
denominados historicamente de “anos de chumbo” compreendidos entre o final da década de
1960 a 1970, destacando-se nesse periodo, segundo interessantes licdes de Ananda Simdes
Fernandes, a partir da edi¢do do AI-5, o fortalecimento da Doutrina de Seguranga Nacional
(DSN)''. Os diversos contextos politicos que ensejaram a derrocada destes regimes
autoritarios (fendmenos igualmente verificaveis no leste europeu, ainda que por motivos e em
situacdo de transformacao politica com particularidades proprias) trouxeram a tona, inclusive,
no Brasil, necessidade de afirmacao de liberdades civis e democraticas.

E tais liberdades ndo vieram isoladas, mas sim, intimamente atreladas as exigéncias de
esquecimento de desmandos pretéritos.

Contudo, o esquecimento puro e simples, nos moldes inicialmente preconizados,
carregava contradicdo intrinseca, na medida em que havia um passado ainda inserido no
presente, com clara percep¢do de retrocesso dentro de ambiéncia de progresso democratico,
exigindo-se, pois, nessa quadra de consideracdes, modelo tedrico e institucional capaz de
permitir alternativas razodveis e justas para os inescondiveis déficits de memoria, sem falar
em necessaria reparacdo como verdadeira busca de afirmac¢do democratica e constitucional
dos direitos humanos outrora violados, com o que se chega a denominada “justica de
transicao”.

Ponto central em tal reflexdo ¢ a transposi¢do do conceito de Justo em Paul Ricoeur, o

11 . oqe . , . . . , . J

A DSN foi disseminada na América Latina por meio dos chamados Colégios Militares e “fundamentava-se na
necessidade da seguranca nacional para a defesa dos valores cristdos e democraticos do mundo ocidental, era a
resposta ao ‘comunismo ateu’ tendo como base um virulento anticomunismo”.
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qual nos traz a ideia de que existe um lugar na sociedade no qual a palavra termina por vencer
a violéncia e neste debate instaurado por meio de processo, o ato de julgar e ato de deliberar o
que deve ser julgado apresenta-se com duas finalidades, sendo uma delas de curto prazo e
outra de longo prazo.

A primeira deslinda a situacdo conflituosa, enquanto que a segunda tem por escopo
contribuir para a paz social, surgindo como mola propulsora, em ambas as vertentes,
verdadeira indignacdo “diante de retribuicdes desproporcionais, promessas traidas, divisdes
desiguais™'®.

No Brasil, desde o final dos anos 1980, se faz possivel notar modificacdes sociais
relevantes e dignas de nota, tal qual se deu com o Movimento das Diretas Ja e a posterior
promulgacdo da Constituicdo de 1988, com traco claramente cidaddo e escopo de superagao
do autoritarismo, positivando-se, sobretudo, na diccdo do paragrafo Unico do artigo 1°. a
concep¢do de democracia pluralista, fazendo retornar para as maos do povo e escolha dos
representantes do poder. No entanto, mesmo depois de passados mais de vinte e cinco anos de
redemocratizacdo do pais, ainda se faz possivel encontrar resquicios autoritarios na cultura
social, situagcdo que bem evidencia a incompletude da transformacao politica.

O esquecimento compulsorio deixa enterrados os espectros de execucdes sumarias
bem assim o descrédito a dignidade humana levados a efeito por ocasido da ditadura, como
que se esquecendo que a transparéncia se faz requisito essencial para a efetivagdo de um
regime democratico. Por isso denunciam Marco Antonio Rodrigues Barbosa e Paulo
Vannuchi que o Brasil caminha lentamente no tema da disponibiliza¢dao dos arquivos militares
aos cidadaos:

[...] No Brasil, entretanto, posto que passadas mais de duas décadas do término do
regime militar, ainda ndo se restaurou por inteiro a verdade. Por exemplo, ainda néo
foram totalmente disponibilizados a populagdo os arquivos da ditadura, a despeito
dos esfor¢os empreendidos pela Secretaria Especial e pela Comissdo. Ainda nio se
mostrou, em sua integralidade, o que realmente se passou no periodo ditatorial.
Resisténcias em abrir os arquivos da ditadura ainda subsistem em importantes
segmentos do Estado, cujo dever é assegurar o direito de acesso as informacdes,
franqueando-as, mediante procedimentos simples, ageis, objetivos e transparentes

[.."°

A constatagdo a que se chegava no caso particular do Brasil remetia o analista da

2 RICOEUR, Paul. O Justo 1 - A justica como regra moral e como Institui¢iio. Sio Paulo. WMF. Martins
Fontes, 2008. p. 5.

13 BARBOSA, Marco Antonio Rodrigues; VANNUCCHI, Paulo. Resgate da Memoria e da Verdade: um direito
de todos. In: Soares, Inés: Kishi, Sandra (Coord.). Memoéria e Verdade: a Justica de Transicdo no Estado
Democratico Brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 59.
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justica de transicdo a um processo ainda aberto, portanto, incompleto, haja vista que até pouco
tempo atrds (maio de 2012) tdo somente havia sido contemplado o direito a reparagdo com o
pagamento de indenizacdo aos familiares de desaparecidos politicos, mediante a criacdo da
Comissdo Especial sobre Mortos e Desaparecidos pela Lei 9.140/95 e da Comissao de Anistia

pela Lei 10.559/02.

Em 2010, concluia Anthony Pereira que, diversamente dos demais paises da regido:

[...] a justi¢a de transi¢ao no Brasil foi minima. Nenhuma Comissao de Verdade até
o momento foi instalada, nenhum dirigente do regime militar foi levado a
julgamento e ndo houve reformas significativas nas forgas armadas e no Poder
Judiciério [...]."*

4. JUSTICA DE TRANSICAO

A respeito da “justica de transicdo” importa dizer que ndo mais se poderia conceber
sistemdtica judicante calcada em eliminagdo ou exilio de agentes vinculados aos regimes
vencidos, tal qual se deu no fim da Segunda Guerra com a vitoria dos aliados.

Ao contrario, falamos de projeto de refundag¢do constitucional de Estados saidos de
regimes autoritarios, o que, por 0bvio, ndo dispensa a realizagdo de projetos educacionais de
médio e longo prazo, voltadas estas Ultimas iniciativas a repara¢do de sequelas que mais se
assemelhavam a verdadeiras chagas abertas deixadas por anos de arbitrio e violagdo da cultura
democrética e de paz reconciliatoria.

O esquecimento absoluto, no modelo de justi¢a de transi¢do, igualmente ndo encontra
espaco, ante a evidente necessidade de puni¢do aos culpados pelas violagdes de direitos
humanos, sem olvidar que o amadurecimento institucional pressupde sempre o respeito ao
contraditdrio e ao devido processo legal.

Neste contexto ¢ que a terapia das dores geradas pelo regime de excecdo precisa ser
enfrentada, tratando-se ndo de justica excepcional, mas sim de justica verdadeiramente
adaptada e integrada as sociedades em processo de transformacdo apds o término de
indesejado e doloroso periodo de abusos.

Por isto se afirma que a justica de transi¢do se encontra centrada em quatro pilares
basicos de sustentacdo que passam: a) pela revelacdo a vitima, seus familiares, e a toda

sociedade de verdades histéricas atreladas aos eventos, sendo esta a vertente de justica

' PEREIRA, Anthony. Ditadura e repressio: o autoritarismo e o estado de direito no Brasil, no Chile e na
Argentina. Sio Paulo: Paz e Terra, 2010.
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historica (historical accountability). H4 também: b) o oferecimento as vitimas das reparagdes
tidas condizentes com os traumas vivenciados, reformando-se instituicdes estatais (justica
social), isto, sem falar na c) investigacdo, persecu¢do e puni¢do daqueles tidos como
violadores (justica criminal) tudo a implicar em d) afastamento dos violadores dos 6rgdos de
Estado, sobretudo, os relacionados a fiscalizacdo e exigéncia da Lei ao tempo da excegdo
(justica administrativa).

Postulados de tolerancia e transi¢ao sdo almejados em sociedades democraticas que se
busca sejam reconstruidas, sendo certo que os modelos de vinganga irracional ou de perdao
irrestrito ndo se mostram adequados, portanto, para que se tenha o desenvolvimento da justica

de transicao, pois, como adverte Benedetti:

[...] é evidente que [suas] quatro dimensdes (...) possuem um elevado grau de
complementaridade entre si e que, em muitos casos, a efetivacdo de uma medida
depende da existéncia de outras. [...]."

A justica de transicdo lanca entdo um delicado desafio, qual seja, o desafio de como
romper com o passado autoritdrio e viabilizar o ritual de passagem a ordem democratica,
compreendido em seu contexto, o direito a memoria, o direito a verdade, o direito a justica, o
direito a reparagio e reformas institucionais'®. Estudos demonstram que a justi¢a de transigéo
tem sido instrumento capaz de fortalecer o Estado de Direito, a democracia e o proprio regime
de prote¢do dos direitos humanos, ndo representando ameaga ou instabilidade democratica,
sem falar no conteudo pedagogico para futuras geragdes, tal qual apontam Kathryn Sikkink e

Carrie Boot Walling:

[...] O julgamento de violagdes de direitos humanos pode também contribuir para
refor¢ar o Estado de Direito, como ocorreu na Argentina. (...) os cidaddos comuns
passam a perceber o sistema legal como mais viavel e legitimo se a lei é capaz de
alcancar os mais poderosos antigos lideres do pais, responsabilizando-os pelas
violagdes de direitos humanos do passado. O mais relevante componente do Estado
de Direito ¢ a ideia de que ninguém esta acima da lei. [...]."”

O quadro brasileiro exposto nas linhas anteriores comeca a se transformar no final de

2011, em decorréncia do impacto da sentenga da Corte Interamericana no Caso Gomes Lund

5 BENEDETTIL Juliana Cardoso; NAHOUM, André Verera. Justica de Transicdo e integracio regional: o
direito 2 memdria e a verdade no Mercosul. Revista Anistia Politica e Justica de Transi¢do. Brasilia: v. 1,
2009. p. 301.

' A respeito vide o artigo The Effect of Trails on Human Rights in Latin America de Kathryn Sikkink e
Carrie Booth Walling.

7 SIKKINK, Kathryn. BOOTH WALLING, Carrie. The Effect of Trails on Human Rights in Latin America.
Apud PIOVESAN, Flavia; SOARES, Inés Virginia Prado (orgs). Direitos Humanos Atual. Rio de Janeiro:
Elsevier/Campus Juridico, 2014.
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versus Brasil, endossando-se relevante jurisprudéncia internacional sobre a matéria, bem
assim trazendo consigo sensivel forga catalizadora de avango na garantia dos direitos a
memoria e a verdade, ambos, corolarios de justi¢a. Assim se afirma, posto que, de um lado, a
sentenga contribui para o fortalecimento da Comissdo Nacional da Verdade, com a finalidade
de resgatar informagdes relativas ao periodo de repressdo militar, em defesa ao direito de
memoria coletiva.

E sob outro prisma, ndo menos importante, ha também notdvel contribui¢do para o
direito a justica, combatendo-se a impunidade de graves violacdes de direitos humanos, com o
que se deixa de alimentar indesejado autoritarismo em convivéncia inaceitdvel com a
ambiéncia democratica. A aprovagdo da Lei 12.527/01 (Lei de Acesso a Informacdo) e a da
Lei 12.528/01 (Cria a Comissao Nacional da Verdade) sinaliza, pois, a busca pelo atingimento
do desafio central da justi¢a de transicao, qual seja, o desafio de assegurar o direito a verdade
em sua dupla dimensdo, individual e coletiva, assumindo-se assim responsabilidade historia

que nos leva a esta altura a tratar de maneira mais detida do tema.

5. JUSTICA HISTORICA E MEMORIAS

A responsabilidade historica pela violacdo em massa de direitos humanos representa
um dos maiores dilemas da justica de transi¢ao.

Como agir entdo em épocas que sucedem periodos marcados pelo desprezo ao Estado
de Direito e aos direitos basicos das pessoas, surgindo o inevitavel dilema que se coloca entre
esquecer o passado ou rememora-lo com o prevalecimento da verdade sobre aquilo que se
passou, por exemplo, descobrindo-se o paradeiro de desaparecidos politicos, permitindo o
acesso aos arquivos militares e realizando as chamadas Comissdes de Memoria e Verdade, as

quais sao bem definidas nos ensinamentos de Sampaio e Almeida:

[...] verdadeiros Orgdos temporarios, criados para investigar fatos historicos
determinados de um pais, de relevante interesse social, especialmente as graves
S . 18

violag¢des aos direitos humanos [...].

A memoria pode ser classificada como individual ou coletiva, sendo certo que a

individual ¢ resultado de um complexo processo de arquivamento de informagdes e de

18 SAMPAIO, José Adércio Leite; ALMEIDA, Alex Luciano Valadares de. Verdade e Historia, In. SOARES,
Inés Virginia Prado; KISHI, Sandra Akemi Shimada. Meméria e Verdade: A Justica de Transicio no Estado
Democratico Brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 252.
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experiéncias vividas ou transmitidas, com influéncia de fatores fisioldgicos e genéticos,
modificando os modos de viver e de agir do ser humano.

J& a memoria coletiva, por seu turno, ¢ conjunto de experiéncias compartilhadas entre
geracdes e membros da sociedade, sobre fatos, pessoas, sentimentos e sentidos,
desenvolvendo-se tanto nas interagdes verbais e cotidianas dos agentes sociais (memoria
comunicativa e oral) quanto em formas mais institucionalizadas, escritas, monumentais ou
genericamente, em figuras de memoria, falando-se aqui de verdadeira memoria cultural, no
sentido cunhado por Halbwachs'’. Bom que se ressalte que ndo se preconiza aqui uma
recordagdo passiva daquilo que se passou, mas sim de verdadeira ponte que permite
reconstru¢do dinamica, conectando passado e presente, possibilitando melhor compreensao
dos dias atuais com observagao critica e efetivamente verdadeira do que passou.

Anuncia-se sim, uma verdadeira rememoragdo de significados sociais, no processo
historico geral em que se encontram envolvidos os atores sociais, contribuindo-se, nessa
quadra, para formac¢do de uma identidade individual e coletiva.

E ndo se olvide que a memoria coletiva ostenta diversas funcdes, dentre as quais, a
funcao de auxiliar e influenciar a constru¢do da memoria individual, permitindo o acesso a
fatos ndo vivenciados, contribuindo, pois, para a definicdo do imagindrio e do historico de um
povo, e em ultima andlise, de sua identidade.

Assegurar coesdo social e legitimar as instituigdes e o proprio exercicio do poder ¢
outras das fungdes visiveis da memdria coletiva. Contudo, importante alertar que por tratar-se
a memoria social de uma memoria plural, sua manipulacdo se mostra perigosa e deve ser
evitada, afastando-se os mitos conciliatérios tal qual se deu em relacdo aos conceitos de
multiplicidade étnica e descobrimento, conceitos estes que claramente serviram a ideologia
oficial encobrindo e fazendo esquecer-se, respectivamente, memdorias de discriminagdo racial
e de violagdo aos direitos humanos, sendo este, segundo alguns, o exemplo da Comissao da
Verdade de Reconciliagdo na Africa do Sul.

Cabe entdo indagar se seria tecnicamente correto e sustentdvel falar-se em termos

praticos e efetivos, em direito a memoria e a verdade, impondo-se a resposta positiva.

6. DIREITO A MEMORIA E A VERDADE

1 A respeito do sentido de figura de memoéria, vidle ASSMANN, Czaplicka, 1995. A abordagem sociolégica
nio pode esconder a matriz ecologica do fendmeno da memoria social ou coletiva. A proposito, cita-se
ainda, COUZIN, Iain D, KRAUSE, Jens, RUXTON, Richard, GRAEME, Frank, 2002.
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Tidos como elementos essenciais da justica de transi¢cdo, os direitos a memoria e a
verdade sdo eixos centrais na transformagdo democratica de sociedades que abandonaram
regimes ditatoriais. Imperiosa, pois, a satisfacdo de diversas obrigagdes pelo Estado, o qual
deve possibilitar aos individuos ndo somente o conhecimento do maior nimero possivel de
documentos que retratem fatos passados, como também permitir a atribuicdo de
responsabilidades pelas violagdes de direitos humanos praticadas pelo Estado sob a vigéncia
de periodo autoritario.

Ocorre, contudo, que ndo ha uma percep¢do histérica Unica, clara e imune as
influéncias das pressdes sociais e as circunstancias politicas em que se encontra inserido o
historiador ou intérprete, situacdo que coloca em davida a existéncia de um direito a memoria
e a verdade, posto que a jungdo dos dois termos (memoria e histdria) em um so conceito
juridico pode dar ensejo a compreensao de que o direito protege o conhecimento da historia
tal como ela se deu.

O direito a verdade, entretanto, ndo ignora a impossibilidade de estabelecimento de
uma verdade permanente e tampouco pretende reprimir a formula¢do de outras narrativas
sobre um mesmo fato, haja vista que se assim o fosse, estariamos novamente diante de
situacdo idéntica aquela imposta pelo Estado autoritério.

Correto afirmar, portanto, que o direito a memoria atua como viabilizador da
construcdo das verdades, tornando incindiveis os dois termos, sem que com isto se busque,
entretanto, introduzir uma nova versdo oficial da historia, excluindo todas as anteriores e
finalizando os debates sobre o passado.

Por seu turno, o direito a verdade, significa a abertura as fontes de informacao
disponiveis, permitindo aos individuos e grupos a constru¢do de opinido pessoal e coletiva a
respeito das coisas, dos fatos e em ultima andlise, de sua historia.

Com tais premissas tedricas bem delimitadas, no caso brasileiro, a proposta ¢ no
sentido de possibilitar a sociedade conhecer as mais diversas versdes sobre o conflito, sobre o
passado, seu contexto histérico e seus personagens. A predestinagdo na busca pela verdade e
ndo o seu contrario ¢ a marca do Estado democratico de Direito, o qual, como Estado sadio
tem a obrigacdo publica de discutir inverdades da versdo oficial, abrindo-se, como corolario

logico da democracia, fontes para todas as verdades.
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Omitir-se significaria perpetuar manipulagdes do governo autoritario antecessor, em
detrimento do direito das vitimas e, em ultima andlise, da propria sociedade civil que ostenta
o direito de saber o que se passou durante a excecao.

Tal qual acentua Torelly:

[...] O direito a verdade ndo busca encerrar o debate historico, mas sim fomenta-lo.
E dessa forma que o direito a verdade torna-se peca-chave de mobilizagdo, por
exemplo, contra a semantica autoritaria que classifica resistentes como terroristas.
Nesse caso em concreto, o direito a verdade ndo busca garantir que toda a sociedade
veja os resistentes como resistentes, mas sim que sua versdo sobre o conflito torne-
se igualmente conhecida aquela versdo oficiosa produzida pela repressio e
amplamente difundida, inclusive pela imprensa. Além disso, apregoa o total
conhecimento dos fatos ocorridos no passado (mesmo que sob variadas versdes)
para que a propria sociedade possa avaliar de forma efetiva a importancia da adogdo
de outras medidas como justica e reparagio [.]%°

7. DIREITO A VERDADE NA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS

Particularmente no que diz respeito ao direito (humano) a memoria e a verdade,
interessante anotar que sua protecdo pelo Direito Internacional ¢ apontada como sendo
decorrente de leis humanitarias internacionais protetivas do direito dos pais de conhecer o
destino de seus filhos desaparecidos em conflitos armados, tal qual previsto no I Protocolo
Adicional de 1977 a Convencao de Genebra.

E posteriormente, vale anotar que a Resolug@o n. 2005/1966, sobre Direitos Humanos
das Nacdes Unidas, tratou especificamente do direito a verdade, esclarecendo que ele pode ser
caracterizado de forma distinta por diferentes sistemas legais, como direito de saber ou como
direito de ser informado e a liberdade informacional.

Mas foi tdo somente por intermédio da jurisprudéncia internacional de Direitos
Humanos, mais especificamente da Comissdo e da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, que os conceitos de direito a verdade e & memoria ganharam forca na América
Latina, observando-se que a jurisprudéncia da Comissdo remonta a 1995 com sensivel
evolucdo desde entdo. De inicio, o direito a verdade representava o direito das familias de

conhecer o destino de seus parentes e fundava-se apenas no artigo 25 da Carta da OEA,

2 TORELLY, Marcelo Dalmas. Justi¢a transicional e estado constitucional de direito: Perspectiva teodrico-
comparativa e analise do caso brasileiro. Dissertacio (Mestrado em Direito). Universidade de Brasilia,
Brasilia, 2010. p. 240.
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garantindo-se acesso a um recurso rapido e simples para protecdo de direitos humanos
violados.

Por isso foi tido como paradigma o caso 10.580 havendo aqui manifestagdo da
Comissdo sobre o tema, constatando-se diversas irregularidades na forma pela qual o Corpo
de Infantaria da marinha do Equador capturara Bolanos para examinar seus documentos,
sobrevindo, apo6s dois anos, informes a familia sobre o falecimento enquanto estivera detido
no carcere, sendo certo que durante a prisdo os familiares ndo obtiveram do Estado qualquer
informacao a respeito de sua localizagdo ou mesmo sobre os motivos do desaparecimento.

J& em um segundo momento, o direito a verdade passou a ser considerado pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos nao somente um direito restrito aos familiares,
mas também a sociedade em geral, tanto ¢ assim que analisado outro caso marcante
envolvendo o Chile (Informe 25/1998) afirmou-se que o direito a verdade decorreria
fundamentalmente do disposto nos artigos 1, 8, 25 e 13 da Comissao.

Ora, neste panorama de visivel ampliacdo para o &mbito coletivo do direito a verdade,
importa a esta altura destacar que a acolhida atribuida pelo artigo 88 do Informe 25 acima
referido trouxe como referéncia para futuras decisdes a concepgdo de que o direito a verdade
ultrapassava a dimensao individual, decorrendo do préprio Estado de Direito, do direito a vida
e a informacdo, sem falar no devido processo legal.

Invoca-se ainda, como exemplo, a decisdo do caso Lund contra Brasil, ja bastante
conhecido e cujos antecedentes historicos e juridicos, bem assim os fundamentos de
encaminhamento a Corte Interamericana ndo serdo aqui enfrentados por fugir aos limites
propostos.

Basta dizer que no Caso Lund se afirmou taxativamente que o direito a verdade
representava também um Obice as denominadas auftoanistias, o que nos remete neste ponto do
texto a analise das iniciativas levadas a efeito pelo Estado brasileiro na tutela do direito a

memoria e do direito a verdade.

8. INICIATIVAS DO ESTADO BRASILEIRO

Verdadeiro anseio civilizatorio do conhecimento de graves fatos histdricos atentatorios

aos direitos humanos, como visto, o resgate histérico serve a um duplo propoésito, assegurando
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o direito a memoria das vitimas e simultaneamente confiando as geragdes futuras a
responsabilidade de prevenir a repeti¢do de tais praticas.

Por isto se tem como equivocada a tentativa de apagar a memoria do trauma das
excegoes, considerando que a identidade da coletividade ndo pode basear-se em fatos
mentirosos, sob pena de nunca se conseguir efetivar um regime verdadeiramente democratico
que ostente a transparéncia como pressuposto essencial.

Tidas ainda como timidas, as iniciativas brasileiras de abertura do passado, ndo se
pode olvidar que o direito @ memoria e a verdade sdo atualmente protegidos ndo somente por
tratados internacionais, como também pela Constituicdo Federal e por leis ordinarias.

Assim o ¢, na medida em que constitucionalmente o direito & memoria e a verdade
decorrem da consagragdo do principio democratico previsto no paragrafo unico do artigo 1°.
da Constituicdo Federal, mencionando-se ainda, por ser relevante, a positivacdo que aparece
no artigo 5°. do direito ao acesso as informagdes, de indole particular ou referentes aos
interesses coletivos em geral (artigo 5°. inciso LXXI) e a manifestagdo do pensamento e
comunicagdo (artigo 5°. inciso IV e também artigo 220) a liberdade de imprensa (artigo 5°.
inciso IX e artigo 220, paragrafo primeiro).

Merece destaque ainda, o principio da publicidade publica processual (artigo 5°.
inciso LX e artigo 37, caput).

Quanto a memoria, recorde-se que a mesma ¢ protegida como dever constitucional do
Estado e da sociedade, como elemento integrante do patrimonio cultural brasileiro e referente
aos diferentes grupos formadores da sociedade, conforme se nota pela diccao do artigo 216,
caput e paragrafo primeiro, previsdo que se coaduna com justica transicional e restaurativa
reconhecida pelo constituinte (artigos 8°. e 9°. do ADCT).

Mas pese embora todo esse arcabougo protetivo, tdo somente em 1995 aprovou-se a
Lei Federal 9.140 (posteriormente alterada pela Lei 10.536/02) reconhecendo como mortas as
pessoas desaparecidas apds detencdo por agentes publicos que tenham participado ou sido
acusadas de participag@o em atividades politicas entre 1961 e 1988.

O referido marco legislativo de 1995 instituiu a Comissdao Especial sobre Mortos e
Desaparecidos (CEMDP) cujas atividades levaram ao lancamento do livro “Direito a
Memoria e a Verdade” em 2007 pela Secretaria Especial de Direitos Humanos da Presidéncia

da Republica, representando-se aqui um primeiro passo ao desafio de abertura efetiva da
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historia ditatorial, com o reconhecimento pelo Estado, de que crimes foram sim, praticados
por agentes estatais em nome de uma pretensa estabilidade do regime politico.

O livro relatdrio analisou o caso de 366 pessoas, demonstrando a praticas de diversas
violagdes a direitos humanos, tais como: prisdes ilegais, torturas, desaparecimentos e
assassinatos, seguindo-se a publicacdo de livros que procuravam demonstrar pequena vitdria
contra a forga silenciadora dos atores (opressores) do regime militar.

Contudo, rotulou-se como timida a iniciativa brasileira, posto que a reparagao efetiva
das vitimas e familiares somente comegou a ser implementada, em termos praticos, no ano de
2002 por meio da Lei 10.559 com a criagdo da Comissdo da Anistia, com escopo de analise
de pleitos de indenizag¢do realizados por anistiados politicos outrora perseguidos.

O enfoque reparatorio da experiéncia brasileira tem trazido a tona violagdes até entdo
pouco conhecidas, documentando ainda, de modo oficial, violacdes graves aos direitos
humanos de modo a judicializar as questdes, sobretudo, por intervencdo do Ministério Publico
Federal.

Demais disso, o processo de julgamento representa um importante avanco na politica
de memoria brasileira, possibilitando a superacdo da semantica da ditadura em busca de
reedificacdo da propria historia do pais.

E ainda que gradual, o avango se fez notar em data recente com a divulgacdo do
Programa Nacional de Direitos Humanos 3 - PNDH-3, veiculado pelo Decreto 7.037 de 2009,
possibilitando-se novas e atuais discussdes publicas de narrativas do Estado de Excecdo, o
que se afirma, haja vista que o artigo 2°. inciso VI do aludido Decreto define como um dos
eixos orientadores da atuagcdo do poder publico federal a promocao dos direitos humanos,
garantia do direito a memoria e a verdade, disto seguindo-se a posterior instalacio da
Comissao Nacional da Verdade em 2010 (Projeto de Lei 7.376) consubstanciando na edi¢do
da Lei 12.528/2011.

Com composi¢do de sete membros, designados pela Presidéncia da Republica e prazo
de duracdo de dois anos, a Comissdo deve apurar graves violagdes de direitos humanos
ocorridas durante o periodo previsto no artigo 8°. do ADCT.

Seus objetivos (artigo 3°.) sdo o esclarecimento de fatos e circunstancias de graves
violagdes a direitos humanos, analisando e esclarecendo casos de tortura, desaparecimento
forcado, morte, ocultacdo de cadaveres, bem como a autoria de violagdes ocorridas no Brasil

ou no exterior (incisos I e II).
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Tornar publicos locais e estruturas utilizadas nas violagdes, encaminhando as
autoridades informagdes que possam porventura auxiliar na localizacdo e identificacdo de
corpos e restos mortais de desaparecidos politicos sdo outros importantes objetivos da
Comissdo (incisos III e IV). Frise-se mais as recomendagdes de medidas e politicas publicas
preventivas das violagdes, visando sua ndo repeticdo e promocao da reconciliagdo nacional
(inciso VI) destacando-se ainda a ajuda na promocao da reconstrucdo historica dos casos
apurados de violacdes a direitos humanos, com colaboragdo para que seja prestada assisténcia
as vitimas de suas violagdes (inciso VII).

O confronto analitico entre objetivos e poderes da Comissao da Verdade brasileira nos
indica que a énfase na vitima se mostra tecnicamente acertada sob o paradigma de tutela e
efetivacdo dos direitos humanos em relagdo a sua luta historica contra as estruturas do poder,
vez que ndo necessariamente focalizada na apuragdo causal existente entre os fatos e os
pretensos acusados, a Comissao estd em busca dos reflexos deletérios que os traumas podem
ter provocado nas vitimas e em seus familiares.

Nao se pode perder de vista ainda, os objetivos relacionados com toda a sociedade,
promovendo-se a esperada reconciliagcdo nacional (verdadeira e ndo pautada em esquecimento
forcado dos fatos passados) que seja apta a servir como refor¢o do regime politico,
tornando-se publicos fatos e conclusdes, salvo, por 6bvio, quando a manutencdo do sigilo se
faga importante para que se alcancem os objetivos da Comissdo ou mesmo para resguardar,
em algumas hipoteses realmente excepcionais, a intimidade e a vida privada, honra e imagem
de pessoas, sem, contudo, obstar indispensavel apura¢do que ao final deve ser tornada
publica.

A analise mais aprofundada dos efeitos e alcances da Comissdo da Verdade brasileira
de 2012, por 6bvio, depende do decorrer e do amadurecimento dos trabalhos, contudo, parece
evidente que sua criacdo foi relevante passo no sentido da consolidacio do regime
democréatico, caminhando-se para a constru¢do de uma memoria coletiva que se espera seja
democrética e plural, possibilitando voz a vitimas e familiares esquecidos pela histdria oficial,
esclarecendo responsabilidades pelas infragdes de direitos humanos. Nesse projeto, o Direito
propde-se a assegurar a harmonia social por meio de principios de reconhecimento da pluralidade,

como um verdadeiro instrumento coletivo de harmonia.

CONCLUSAO
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Verdade e memoria se entrecruzam no processo de autoconstituicdo pessoal e
intersubjetiva de uma nagdo, sendo certo que o caminhar para uma memdoria coletiva ¢
processo natural e inevitavel da democracia.

Sob a otica republicana e democratica, sem prejuizo do necessario cumprimento das
obrigagdes internacionalmente impostas ao Estado brasileiro em matéria de direitos humanos,
implementar mecanismos da justica de transi¢do ¢ condi¢cdo necessaria para que se rompa com
a situacdo de injusti¢a permanente e continuada que atua em claro desprestigio da constru¢ao
democréatica, superando-se os visiveis traumas trazidos pela vigéncia de um regime de
excecao.

Investigacao e punicdo de graves violacdes a direitos humanos como decorréncia dos
Tratados de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil - destacando-se aqui a Convengao
Americana de Direitos Humanos (ratificada em 1992) a Convencdo contra a Tortura
(ratificada em 1992) e a Convengao Internacional para a prote¢do de todas as pessoas contra o
Desaparecimento Forgado (ratificada em 2010) indicam que a Lei de Anistia ndo pode
prevalecer em detrimento do jus cogens internacional concernente a absoluta proibicdo da
tortura e do desaparecimento forcado.

Ha, pois, um consequente dever do Estado no sentido de responsabilizar
criminalmente os perpetradores destas violagdes de extrema gravidade, ndo se olvidando que
o crime de desaparecimento, por exemplo, ¢ crime tido como permanente, até que venham a
ser localizados os restos mortais dos desaparecidos, verificando-se, pois, neste exemplo, 0 ndo
acobertamento pela lei de anistia.

Tal qual foi exposto no decorrer deste estudo, parece ser forcoso concluir que
sintetizando um processo lento, porém, constante de evolucdo doutrinaria e jurisprudencial a
teoria do poder ainda se mostra como pressuposto necessario a teoria dos direitos humanos.

A luta de reconhecimento, positivacdo interna e internacional, bem assim de
efetivacdo dos direitos humanos ¢ a luta contra o poder, em especial, o poder arbitrario.

Reconstruir moral e eticamente uma sociedade traumatizada por regimes ditatoriais
representa objetivo humanista que interliga medidas de transi¢do, redefinindo-se a relacdo
entre cidadaos e o Estado por meio de inafastavel alteragdo comportamental do aparelhamento

estatal.
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Tal quadro comeca a se transformar no Brasil, particularmente desde o final de 2011,
em decorréncia do impacto causado pela sentenca da Corte Interamericana no Caso Gomes
Lund versus Brasil, haja vista que endossando relevante vertente de jurisprudéncia
internacional ja existente sobre a matéria, tal decisdo irradia efeitos na forga catalizadora de
avancar na garantia dos direitos 2 memoria, a verdade e a justica.

Fundamental ¢ assegurar os direitos & memoria, a verdade e a justica, sob pena de se
fomentar violéncia institucional que apenas agrava a violéncia do antigo arbitrio responséavel
por desaparecimentos e mortes durante o regime militar brasileiro.

A contribui¢do para o fortalecimento da Comissdo Nacional da Verdade se traduz,
pois, em verdadeira defesa do direito & memoria coletiva.

Sob outro angulo, a busca pela verdade significa combate & impunidade de graves
violagdes de direitos humanos e honrar esta responsabilidade ¢ condicdo essencial para
fortalecer o Estado de Direito, a democracia e o proprio regime de direitos humanos no Brasil.

Com isto, substituidas as politicas do medo e da perseguicdo, reconhecer-se-a
violagdes e efetiva tutela futura aos direitos humanos, valorados de maneira destacada em
sociedade democratica que se busca seja reconstruida, sob postulados de tolerincia e
pluralidade, o que implica em necessaria atribuicdo de forca normativa ao direito & memoria e
a verdade, como resposta juridica a indiferenca e a pratica de tortura e desaparecimentos
forcados, outrora institucionalizados, trazendo a tona necessario ajuste histdrico com crimes
permanentes que enfraqueceram o Estado de Direito, a democracia e o regime de direitos
humanos no Brasil.

Afinal, tal qual afirma Bobbio em sua obra a Era dos Direitos, o problema atual em
matéria de direitos humanos ndo ¢ mais de fundamentagdo, mas sim, de tutela, meios de
concretizacdo desses direitos, posto que ndo se trata de saber quais sdo esses direitos, qual ¢ a
sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos,
mas sim qual ¢ o modo mais seguro de sua aplicagdo, o que, sem prejuizo de outras
importantes vertentes de tutela e de efetivagdo, demanda a luta pelo direito & memoria e pelo

direito a verdade.
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