mFg
'm Ciéncias Juridicas

Programa de Pos-Graduaciio ¢

UNIVERSIDADE FEDERAL DA PARAIBA
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM CIENCIAS JURIDICAS
CURSO DE DOUTORADO

TIAGO MEDEIROS LEITE

POR UMA TEORIA SISTEMICA DA MEMORIA JURIDICO-POLITICA:
Desaparecimento Forgado, Comissdo Nacional da Verdade e Estado Constitucional de
Direito no Brasil

Tese doutoral desenvolvida no ambito do
Programa de Poés-Graduacdo em Ciéncias
Juridicas da Universidade Federal da Paraiba
(PPGCJ/UFPB), Curso de Doutorado, area de
concentragdo em Direitos Humanos e
Desenvolvimento, Linha 2 — Inclusdo Social,
Protecdo e Defesa dos Direitos Humanos, sob
orientacdo do Professor Doutor Luciano
Nascimento Silva.

JOAO PESSOA
2022



TIAGO MEDEIROS LEITE

POR UMA TEORIA SISTEMICA DA MEMORIA JURIDICO-POLITICA:
Desaparecimento Forgado, Comissdo Nacional da Verdade e Estado Constitucional de
Direito no Brasil

Tese doutoral desenvolvida no ambito do
Programa de Poés-Graduacdo em Ciéncias
Juridicas da Universidade Federal da Paraiba
(PPGCJ/UFPB), Curso de Doutorado, area de
concentragdo em Direitos Humanos e
Desenvolvimento, Linha 2 — Inclusdo Social,
Protegdo e Defesa dos Direitos Humanos, sob
orientacdo do Professor Doutor Luciano
Nascimento Silva.

JOAO PESSOA
2022



Cat al ogacdo na publicacéo
Secdo de Catal ogacdo e O assificacéo

L533p Leite, Tiago Medeiros.
Por unma teoria sistémica da nendria
juridico-politica: desaparecinento forgado, Com ssédo
Naci onal da Verdade e Estado Constitucional de Direito
no Brasil / Tiago Medeiros Leite. - Jodo Pessoa, 2022.
175 f.

Oi entagdo: Luciano Nascinento Silva.
Tese (Doutorado) - UFPB/CCJ.

1. Justica transicional. 2. Ditadura. 3. Denocracia.
I. Silva, Luciano Nascimento. Il. Titulo.

UFPB/ BC CDU 321.1(043)

El aborado por Gracil ene Barbosa Fi gueiredo - CRB-15/794




TIAGO MEDEIROS LEITE

POR UMA TEORIA SISTEMICA DA MEMORIA JURIDICO-POLITICA: Desaparecimento Fi i
J ‘orcado, Comissdo Naci
da Verdade e Estado Constitucional de Direito no Brasil S

Tese doutoral apresentada ao Programa de
Hh4huhu$oaycwadulmﬁﬂuwdn
UniversidadeFederaldaParaiba
(PPGCJ/UFPB),Curso de Doutorado,
4rea de concentraciio em Direitos Humanos
¢ Desenvolvimento,Linha 2- Inclusdo
Social,ProteciioeDefesados
DireitosHumanos, sob a orientacéio do
Professor Doutor Luciano do Nascimento
Silva, como requisito para a obtencdo do
titulo de Doutor em Ciéncias Juridicas,
sendo APROVADA pela seguinte banca:

Dr.Jorge Eduardo Douglas Price (UNCOMA-Argentins)

Dr. Javier Espinoza de Los Monteros Sinchez(UAEM-México)

Dr. Gustavo Barbosa de Mesquita Batista (PPGCJ/UFPB)

¥ -

Dr.Rémulo i /UFPB)

Grriand®B8ion. W. Botioin

2022

Scanned with CamScanner



Dedico este trabalho aos meus pais, Gildimar e Lucinha, e a minha filha, Giovanna Maria,
que representam o passado e o futuro de meu mundo.



AGRADECIMENTOS

A Gildimar Leite, meu pai, e Maria Lucia, minha mée, por todo apoio, incentivo e dedicacao
aos meus estudos;

A Thalita Pimentel, minha esposa, e a Giovanna Maria, minha filha, pelo carinho e amor;
A Maria Isabel, minha irm@, pela paciéncia e felicidade tipica de uma irméa querida;

Ao meus avés Genival e Lourdes, Edmilson e Terezinha, que descansaram durante os meus
anos de doutoramento e sempre incentivaram 0s netos aos estudos;

A0S meus primos e primas, tios e tias, especialmente, Tio Genildo e Tio Neguinho, que
sempre desejaram meu bem e meus estudos;

Aos amigos Jodo Costa, Leo Costa, Nelson Neto e Jimmy Felipe, pelo apoio logistico e aos
amigos Dr. Roberto Leonardo, Dr. Marcos José, Dr. Phillipe Cupertino e Dra. Kaiana Vilar,
pelo apoio final durante a sele¢do do doutoramento;

Aos amigos profesores e discentes da UNIFIP, UEPB, UNICIR, FCST e FACSU pela
compreensdo e paciéncia;

Aos colegas e amigos de doutorado do PPGCJ/UFPB, Ana Patricia, Raphael Norat, Nataly
Pinheiro, Ana Gondim e Marana Sotero, pela companhia nas aulas;

Ao0s amigos sertanejos e de turma Me. Gustavo Henrique, Me. Osmar Xavier, Dr. Gilvanklim
Lima e Me. Jodo Bezerra, pela companhia nos estudos e nas viagens pela Paraiba;

Aos professores do PPGCJ-UFPB, especialmente, Dr. Fredys Sorto, Dra. Maria Creuza, Dr.
Enoque Feitoza, Dr. Marcilio Franca, Dr. Ernesto Pimentel e Dra. Maria Luiza, pela
dedicacdo;

Aos profesores Dra. Nazaré Zenaide, Dr. Giuseppe Tosi, Dr. Alberto Filippi e Dr. Mario
Losano, pela atencdo as minhas observacoes;

Aos dedicados servidores do Centro de Ciéncias Juridicas, pela paciencia e zelo,
especialmente, a Diretora Profa. Dra. Anne Leite;

Aos profesores do Programa de Pds-Graduagdo em Ciéncia Politica da Universidade Federal
de Campina Grande, Dr. Gonzalo Rojas e Dr. Darcon Sousa, pelos estudos ofertados a esta
pesquisa;

Ao amigo Prof. Me. Esley Porto, pelas corregdes e contribuigdes ao trabalho;
Ao amigo Prof. Me. Delmiro Gomes, pela tradugéo e pelas observacdes na pesquisa;

Aos militantes da Unidade Popular e aos familiares de vitimas de desaparecimento forcado,
pela incansavel luta;

Aos profesores Dr. Jorge Eduardo Douglas Price, Dr. Javier Espinoza de Los Monteros



Sanchez, Dr. Rémulo Rhemo Palitot Braga e Dr. Gustavo Barbosa de Mesquita Batista, pelo
zelo, compromisso, dedicagdo e sinceridade cientifica na avaliacdo desta pesquisa;

Ao professor orientador e amigo Dr. Luciano Nascimento Silva, que desde a graduacdo em
Direito na UEPB, oportuniza-me conhecer vérias observagdes cientificas, ocupando espaco
vitalicio de referencia académica e humana em minha memoria;

E a todos e todas que contribuiram com esta pesquisa, meu muito obrigado!



“Se a democracia se unir e vier trazer o seu apoio e o concurso dos seus esfor¢os a causa da
Republica, esta sera progressiva e grande; se o ndo fizer, o pais continuara a ser anima vilis
de experiéncias extravagantes; perdura o periodo de lutas intestinas, porque tais experiéncias
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RESUMO

A investigacdo doutoral busca a construgcdo de uma teoria sisttmica da memoria a luz das
realidades politica, socioldgica e juridica brasileira na modernidade, estampa como objetivo
da observacéo central analisar a funcdo da Comissdo Nacional da Verdade para a construcédo
do Estado Constitucional de Direito e da verdade no Brasil contemporaneo. Trata-se de um
fendmeno politico, socioldgico e juridico complexo, principalmente a partir dos casos de
desaparecimento forcado e a busca por vitimas no Brasil. A pesquisa opta pelo método
dialético, realiza observacBes sobre documentos oficiais de natureza politica e normativa,
fatos historicos e producdes de outros observadores. A pesquisa se divide em quatro sec¢des: a
primeira realiza observacGes sobre a construcdo da verdade para o mundo cientifico, aborda
elementos conceituais sobre o observador cientifico e a operacdo de observar, sobre a
memoria, a verdade e a realidade na perspectiva cientifica; a segunda secdo aborda a
Comissdo Nacional da Verdade, os passos histéricos do autoritarismo no Brasil, destaca a
construcdo de instrumentos no periodo de redemocratizagdo da politica no pais até a
apresentacdo dos trabalhos finais da Comisséo; a terceira secdo desenvolve observacdes sobre
0 desenvolvimento e conceituacdo do desaparecimento for¢cado no ambito internacional, ao
observar a consolidacdo do ser humano como sujeito de direitos e deveres na ordem
internacional, a pesquisa busca compreender a pratica desse delito internacional, especifica 0s
crimes da Ditadura Militar no Brasil e o surgimento da Convenc¢do Internacional para a
Protecdo de todas as Pessoas contra os Desaparecimentos Forgados, seus antecedentes
politicos/juridicos e a relacdo desses tratados com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos; a quarta secdo observa a memoria e o Direito de conhecer a verdade e suas
relacbes com o Estado Constitucional de Direito no Brasil, a busca pela verdade como
mecanismo para uma Justica Transicional a democracia e a atuacdo de familiares de
desaparecidos na busca de esclarecimentos sobre violagdes de Direitos. As observacoes
buscam construir explicacdo quanto a perspectiva da Comissdo da Verdade brasileira ao
desempenhar alguma funcéo para o Direito e sua conexdo com a politica e a sociologia a luz
da realidade contemporanea nacional. Conclui pelo reconhecimento da funcéo contributiva
gue a Comissdo Nacional da Verdade desempenha na consolidacdo do Estado Constitucional
de Direito no Brasil, a partir do exercicio do Direito a verdade das vitimas do autoritarismo
brasileiro, como também, a reacdo contraria a esta consolidacdo e a dificuldade de
conceituacdo das nomenclaturas utilizadas pela transi¢cdo a democracia pelo sistema juridico
brasileiro.

PALAVRAS-CHAVES: Justi¢a Transicional. Ditadura. Democracia.



RESUMEN

La investigacion doctoral busca la construccion de una teoria sistémica de la memoria a la
luz de las realidades politicas, sociolégicas y juridicas brasilefias en la modernidad
contemporanea. El objetivo principal de esta observacion es analizar la funcion de la
Comision Nacional de la Verdad para la construccion del Estado Constitucional de Derecho
y la verdad en el Brasil contempordneo. Se trata de un fendmeno politico, socioldgico y
juridico complejo, especialmente a partir de los casos de desaparicion forzada y la basqueda
de victimas en Brasil. La investigacion opta por el método dialéctico, realiza observaciones
sobre documentos oficiales de caracter politico y normativo, hechos historicos y
producciones de otros observadores. La investigacion se divide en cuatro sesiones: la
primera hace observaciones sobre la construccion de la verdad para el mundo cientifico,
aborda elementos conceptuales sobre el observador cientifico y la operacion de observar,
sobre la memoria, la verdad y la realidad en la perspectiva cientifica; la segunda sesion
aborda la Comisién Nacional de la Verdad, los pasos histdricos del autoritarismo en Brasil,
destaca la construccion de instrumentos en el periodo de redemocratizacion de la politica en
este pais hasta la presentacion del trabajo final de la Comision; la tercera sesion desarrolla
observaciones sobre el desarrollo y conceptualizacion de la desaparicion forzada en el
ambito internacional, al observar la consolidacion del ser humano como sujeto de derechos y
deberes en el orden internacional, la investigacion busca comprender la practica de este
delito internacional, especifica los crimenes de la Dictadura Militar en Brasil y el
surgimiento de la Convencion Internacional para la Proteccion de todas las Personas contra
las Desapariciones Forzadas, sus antecedentes politico/juridicos y la relacion de estos
tratados con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; la cuarta
sesion aborda la memoria y el Derecho a conocer la verdad y sus relaciones con el Estado
Constitucional de Derecho en Brasil, la busqueda de la verdad como mecanismo de Justicia
Transicional para la democracia y el papel de los familiares de desaparecidos en la busqueda
del esclarecimiento de las violaciones de derechos. Las observaciones buscan explicar la
perspectiva de la Comisién de la Verdad brasilefia en el papel del Derecho y su vinculacion
con la politica y la sociologia a la luz de la realidad nacional contemporanea. Concluye
reconociendo la funcién contributiva que la Comision Nacional de la Verdad desempefia en
la consolidacion del Estado Constitucional de Derecho en Brasil, a partir del ejercicio del
Derecho a la verdad de las victimas del autoritarismo brasilefio, asi como la reaccion contra
esta consolidacion y la dificultad de conceptualizar las nomenclaturas utilizadas en la
transicion a la democracia por el sistema juridico brasilefio.

PALABRAS CLAVE: Justicia Transicional. Dictadura. Democracia.



ABSTRACT

Doctoral research gets to search to construct a systemic theory of memory concerning of
Brazilian political, sociological and legal realities in contemporary modernity time, presents
as the goal central by observation to analyze the function of the National Truth Commission
for the construction of the Constitutional State of Laws and truth in contemporary Brazil.
Approaches a complex political, sociological and legal phenomenon, especially from cases
of forced disappearance and the looks for victims in Brazil. The research opts for the
dialectical method, setting observations on official documents of a political and normative
types, historical facts and productions of other researchers. The paper is divided about four
sessions: the first one makes observations about the construction of truth for the scientific
world, discussing over conceptual elements about the scientific observer and the operation of
observing, on memory, truth and reality from the scientific perspective; the second session
treats about the National Truth Commission, the historical degrees of authoritarianism in
Brazil, remarking the construction of instruments at the period of reestablishment of
democracy in the country until the presentation of the final results of the Commission; the
third session demands on observations on the development and conceptualization of forced
disappearance at the international level, observing the consolidation of the human being as a
subject of rights and obligations in the international order, the research aims to understand
the practice of this international crime, particularly the crimes of the Military Dictatorship in
Brazil and the urgency of the International Convention for the Protection of whole people
against forced disappearances, their political/legal records and the relationship of these
treaties with the precedents of the Inter-American Court of Human Rights; the fourth session
reports as an observation about the memory and the right to know the truth and its relations
with the Constitutional Rules in Brazil, the persecution for truth as a mechanism for
transitional justice to democracy and the actions of missing persons and their relatives in the
search for explanations over on violations of rights. The observations try to construct an
elucidation about the perspective of the Brazilian Truth Commission actions some role for
law and its connection with politics and sociology concerned of contemporary national
reality. The conclusion is in the sense of recognizing the contributory function that the
National Truth Commission implements in the consolidation of the Constitutional State of
Law in Brazil, from the exercise of the Right to the Truth of the victims of Brazilian
authoritarianism, also as the reaction contrary to this consolidation of the Constitutional
State of Law in Brazil, from the exercise of the Right to the Truth of the victims of Brazilian
authoritarianism, as the reaction contrary to this consolidation and the difficulty of
conceptualizing the nomenclatures used by the transition to democracy by the Brazilian legal
system as well.

KEYWORDS: Transitional Justice. Dictatorship. Democracy.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho de tese possui como observacdo central de pesquisa a operacdo da
memoria e a construcdo da verdade na sociedade brasileira, principalmente a partir da criacéo
da Comissédo Nacional da Verdade (CNV) e os casos de desaparecimento forgado de pessoas
narrados em seu relatorio final. Trata-se de fenbmeno politico e juridico complexo, podendo
também ser observado na perspectiva sociologica, filoséfica, dentre outras areas de
observacdo do saber. A construcdo da verdade possui relacdo com um observador. Cada
observador constroi para si a verdade daquilo que observa. A sociedade, as pessoas, 0S
sistemas sociais e 0 Direito observam. Por meio de distintas observagdes, constroem-se
diferentes verdades. Os fatos historicos e as condutas humanas estabelecem verdades a partir
de observadores. Verdades sdo inventadas e ocultadas, recordadas e esquecidas. Numa
democracia, inimeras verdades sdo apresentadas e outras sdo inventadas para ocultar outras.
Muitos s&o os crimes e as violagdes de Direitos praticadas para ocultar verdades ou inventa-
las. O desaparecimento de pessoas possui intrinseca relagdo com a construcdo da verdade,

pois a conduta de desaparecer cumpre a funcao de ocultar uma verdade.

O desaparecimento de pessoas € algo presente em qualquer sociedade: em pracas
publicas, 6rgdos publicos, terminais de passageiros, redes sociais, por exemplo, sempre sdo
visiveis cartazes apresentando imagens de pessoas sem o paradeiro certo, apesar de muitas
vezes as pessoas comuns ndo perceberem ou ndo considerarem tal informacdo relevante.
Existem varias formas de uma pessoa desaparecer. Pode alguém desaparecer por vontade
prépria, por acidente ou como vitima da conduta de outra pessoa. O desaparecimento por
conta propria pode ser motivado por questdes passionais, de saude mental ou por relagdes
familiares; a pessoa simplesmente some sem deixar informacdes, mas continua bem e nédo é
vitima de nenhuma conduta ilegal. Por acidente se entende o desaparecimento da pessoa por
motivo alheio a sua vontade, como a ocorréncia de acidente automobilistico ou por ndo saber
sua localizacdo durante caminhada em uma mata, por exemplo. Nessa ultima forma, a pessoa
desaparecida também néo é vitima de conduta ilegal, apesar de que em todas as formas, 0s
familiares e amigos da pessoa desaparecida sofrem com sua auséncia injustificada. Ja o
desaparecimento realizado por conduta de outra pessoa torna a pessoa desaparecida vitima por
forca da vontade de outrem. A esta forma de desaparecimento, a legislacdo internacional

denomina desaparecimento for¢ado de pessoas, ou, simplesmente, desaparecimento forgado.

O fendmeno do desaparecimento forcado de pessoas constitui pratica perversa,
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dolorosa e grave para as vitimas, que se estende até seus familiares e amigos. Néo é por
menos que o Direito Internacional reconhece tal pratica como crime contra a humanidade, por
causa de suas consequéncias nas relacdes sociais: medo, pavor, inseguranca, dentre outros.
Esse tipo de desaparecimento pode ser realizado por particular, autores ligados ao Estado ou,
ainda, com aquiescéncia do Estado. Contudo, os dispositivos internacionais normativos focam
suas preocupacdes na préatica de desaparecimento forcado promovida por agentes publicos, ja
que estes possuem o dever de investigacdo sobre as condutas promovidas por particulares. Se
os Estados possuem mecanismos para investigar praticas de desaparecimentos forcados por
particulares no ambito de sua competéncia, a preocupacdo central dos documentos e 6rgaos
internacionais € com a impunidade e auséncia de investigacdes dos seus préprios agentes
estatais. Se o Estado promove o desaparecimento de seus cidaddos, esta entidade ndo vai
investigar tais praticas com imparcialidade e transparéncia e, muito menos, as vitimas e seus
familiares irdo buscar os instrumentos estatais por respostas do que realmente aconteceu.
Fazer uma pessoa desparecer de forma forgada é uma conduta grave para qualquer
ordenamento juridico contemporaneo. Comumente, essa conduta estd relacionada com
praticas de sequestros, torturas, detencGes e/ou assassinatos das vitimas e a ocultacdo ou
eliminacdo do corpo da vitima. No entanto, a preocupacdo internacional é em torno das
formas sistematicas ou generalizadas, como forma de politica repressiva de governos ou

setores estatais, ou ainda, as formas promovidas por grupos com o aval do Estado.

As formas planejadas de desaparecimento forcado possuem 0s primeiros registros
durante a Segunda Guerra Mundial pelo Governo Nazista alemao, sendo desenvolvida sua
pratica sistematica e generalizada durante governos autoritarios na América Central e
América do Sul, e em paises da Africa e Asia. A pratica dessa conduta foi retratada em
relatérios de comissdes estatais, denominadas comissdes da verdade, de esclarecimento
historico ou de reconciliacdo, e pela atuacéo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
especificamente a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH),
que é referéncia tedrica e juridica de tribunais internacionais e dos Estados. Com isso, na
ultima década do Século XX, e na primeira do século XXI, a Organizacdo das Nagdes Unidas
(ONU) e a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) promoveram a consolidagdo de
importantes documentos internacionais referentes a pratica de desaparecimento forcado, a
exemplo da Declaracdo sobre a Protecdo de Todas as Pessoas Contra os Desaparecimentos
Forcados, da Convencédo Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas e da
Convencéo Internacional para a Protecdo de Todas as Pessoas contra os Desaparecimentos
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Forcados, além de outros tratados de temas relacionados e a constituicdo de drgdos
executivos, como o Grupo de Trabalho e o Comité contra desaparecimentos forcados.

A partir do Golpe Militar de 1964, o Estado brasileiro foi responsavel por graves
violaces aos Direitos Humanos em seu territorio e no estrangeiro. Esse momento historico
ndo foi parte de conduta isolada desse pais, mas parte contextualizada de um continente
dominado pela pratica autoritaria de repressdo aos opositores politicos, insurgentes ou ndo,
com excecdo de poucos paises. Pessoas do povo eram presas arbitrariamente, torturadas,
assassinadas ou desaparecidas em diversas circunstancias e por diversos motivos. O
desaparecimento forcado de pessoas constituiu pratica comum no continente a partir da
metade do Século XX, passando a se avolumar de forma sistematica e planejada como arma
de repressdo estatal nas décadas de 1970 a 1990. No Brasil, a repressdo do Estado,
coordenada pelas Forcas Armadas e 6rgdos de seguranca publica, assassinou 434 pessoas,
sendo 243 vitimas de desaparecimento forcado. Incalculdvel, portanto, a quantidade de

vitimas torturadas, presas ilegalmente ou perseguidas em sua vida politica, juridica e social.

O desaparecimento das vitimas implicou na insisténcia e resisténcia de familiares e
amigos pelo paradeiro e repostas cobradas diretamente ao Estado brasileiro. A medida em que
o Estado repressor enfraquecia, aumentavam as noticias de torturas, mortes e
desaparecimentos. Com a promulgacdo da Lei da Anistia, 0 pais deu seus primeiros passos
para a redemocratizacdo. No entanto, saber a verdade dos acontecimentos, ou seja, saber o
que realmente ocorreu e onde estavam as vitimas desaparecidas no Brasil seria um longo
caminho ainda em construcdo, passando pela constituicdo da Comissdo Especial sobre Mortos
e Desaparecidos Politicos (1995), Comissdo da Anistia (2002) e Comissdo Nacional da
Verdade (2012-2014), esta ultima, contendo em seu dispositivo legal de forma explicita, o
reconhecimento do Direito de conhecer a verdade. Durante a instalacdo e atuacdo da
Comissdo Nacional da Verdade, outras comissdes locais, institucionais, estaduais ou regionais
surgiram no Brasil com o intuito de desempenhar a mesma funcdo da Comissdo Nacional e

contribuir com o trabalho desta com informagdes e pesquisas.

E necessario observar que o autoritarismo no Brasil, especialmente militar, ndo surgiu
com o0s eventos de 1964, mas vem desde a independéncia do Brasil como pais e a
Constituicdo do Impeério brasileiro no Século XIX. A Republica brasileira adquire para si
elementos autoritarios do Império, pela forma como foi imposta ao povo brasileiro e pela
natureza de quem a ela comandava. A formacdo do militarismo brasileiro e sua natureza

classista embrenharam a politica nacional com a cultura da for¢ca como guardid da democracia
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e estabilidade politica. Depois de 130 anos de RepuUblica no Brasil, ainda se sente a atmosfera
autoritaria que a forca das armas busca impor aos destinos da politica nacional. As violagdes
de Direitos Humanos promovidas nos anos de Regime Militar brasileiro e a violéncia, ainda
desenvolvidas nos mais de 30 anos de redemocratizacdo, apontam elementos do passado no

presente.

A posicdo do Poder Judiciario em relacdo aos Poderes Executivo e Legislativo, nos
anos de autoritarismo, também guarda relacdo com o Judiciario nos dias atuais. O
esclarecimento do que aconteceu com as vitimas desaparecidas e a urgente identificacdo do
paradeiro dos desaparecidos implica na efetivagdo do Direito & verdade dos fatos, em suas
causas e consequéncias politicas e juridicas. A criacdo, instalacdo, atuacdo e conclusdo da
Comissdo Nacional da Verdade no Brasil desempenhou funcdo que se relaciona diretamente
com o sistema juridico e politico no pais, sobretudo, sobre a atuacdo da memoria e a

construcdo da verdade.

Nesse sentido, importa indagar o fendmeno do desaparecimento forcado de pessoas,
apresentado no Relatdrio final da Comissdo Nacional da Verdade, sua relagdo com a verdade
dos fatos e a verdade construida na sociedade brasileira. Em outras palavras, questionar: qual
a funcdo da Comissdo Nacional da Verdade como observadora de casos de desaparecimento
forcado, para a construcdo do Estado Constitucional de Direito e da verdade no Brasil?

Um dos pressupostos do Estado Constitucional de Direito é a publicidade e a liberdade
de construcdo de recordacbes e verdades. O genocidio ocorrido durante a Segunda Guerra
Mundial e as graves violacGes de direitos humanos provenientes de conflitos internos nos
Estados ou por politicas repressivas de governos autoritarios, passaram por procedimentos de
transicdo a ordem democratica, com respeito aos Direitos Humanos e a promogéo da paz. A
idealizag@o dos pilares de uma Justica de Transicdo focada na reconstrucdo da verdade dos
acontecimentos, levou & concretizagdo de politicas estatais de instrumentos de recordacéo,
reparacao e investigacdes judiciais. A memoria atua na construcéo dos sistemas sociais e de

suas verdades e realidades.

A pratica de desaparecer pessoas ainda é presente no Estado brasileiro pos-
autoritarismo, mesmo com o fortalecimento do Estado Constitucional de Direito.
Compreender a relacdo do Estado brasileiro no passado, principalmente no seu arcabouco
juridico e politico, € necessario para compreender a construcdo da verdade no presente,
preparando o que se espera e deseja para o futuro. Portanto, esse tema é urgente e necessario

as observacOes das Ciéncias Juridicas e demais areas do pensamento humano. Trata-se,
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também de tema atual, pois a pratica do desaparecimento de pessoas continua presente em
varios paises, principalmente diante da crise de deslocamento de migrantes em varias partes
do globo e da violéncia estatal em setores marginalizados, principalmente em paises de
passado autoritario. Também sdo atuais as observacdes sobre a construcdo da verdade no
Brasil ap6s os trabalhos da Comissdo Nacional da Verdade, principalmente nos ultimos anos,
com a eleicdo de dois militares do Exército brasileiro para o Executivo nacional. Assim, o
objetivo desta pesquisa é analisar a funcdo da Comissdo Nacional da Verdade para a

construcdo do Estado Constitucional de Direito e da verdade no Brasil.

Quanto a sua natureza, a pesquisa sera epistemoldgica, em virtude do labor com
observagdes em torno de categorias légicas que fundamentam o Direito e sua teoria, e ndo
com a sua realidade imediata, na tentativa de criar uma observacao ideal do movimento real
do fendmeno juridico. Sobre 0 método de abordagem, utilizar-se-a 0 método dialético, pois o
pesquisador observa a realidade como um todo conexo, em sistemas, que estd sempre se
transformando, comunicando-se e que é condicionante da atividade humana, sem
desconsiderar o observar por outros métodos, tipicos da observacdo socioldgica do Direito. A
reflexdo sobre o objeto partira das relacdes juridicas concretas encontradas no cotidiano para
pensar acerca dos elementos mais simples que a compdem. Em outras palavras, o pesquisador
busca desenvolver sua tese a partir das apreciacdes de documentos oficiais do Estado
brasileiro, prioritariamente, destacando como fonte direta o Relatério final da Comissdo
Nacional da Verdade e de outras comissdes criadas no pais no mesmo periodo, dedicando
esforcos sobre a narrativa dos casos de desaparecimentos forcados e outras violagBes aos

Direitos Humanos.

Em relacdo aos metodos de procedimentos da pesquisa serdo utilizados o
interpretativo, na medida em que se busca correlacionar conceitos e teorias, provando a
incompatibilidade e compatibilidades entre elas; o histérico, uma vez que se tenta
compreender a relacdo da vitima de desaparecimento for¢ado, da busca pela verdade, do
autoritarismo, da democracia com o desenvolvimento da Justica de Transi¢do no Brasil; e, 0
hermenéutico, na medida em que se busca compreender quais as posi¢des da relacdo da

pessoa desaparecida com o Estado Constitucional de Direito e a verdade no Brasil.

O marco temporal proposto para a pesquisa é a publicacdo da lei brasileira que
instituiu a Comissdo Nacional da Verdade, sem desprezar os fatos pretéritos relacionados com
este marco. A técnica de pesquisa predominante, ou seja, 0 material que fundamentara o

trabalho sera documental e bibliografica, visto que as observagdes serdo concentradas em
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documentos oficiais do Estado brasileiro e internacionais (tratados — fontes diretas da
pesquisa), jurisprudéncia nacional e internacional (fontes diretas da pesquisa) e obras tedricas
relacionadas a conceituacdo do desaparecimento forcado de pessoas, personalidade juridica,

autoritarismo, Estado de Direito, memoria e verdade (fontes indiretas).

Este trabalho se divide em quatro segcdes. A primeira realiza observacfes sobre a
construcdo da verdade para o mundo cientifico, abordando elementos conceituais sobre o
observador cientifico e a operacdo de observar, sobre a memdria, a verdade e a realidade na
perspectiva cientifica. A segunda secdo aborda a Comissdo Nacional da Verdade, 0s passos
historicos do autoritarismo no Brasil, destacando a construgdo de instrumentos no periodo de
redemocratizacdo da politica no pais até a apresentacdo dos trabalhos finais da Comissdo. A
terceira secdo desenvolve percepcbes sobre o desenvolvimento e conceituacdo do
desaparecimento forcado no ambito internacional. Ao analisar a consolidacdo do ser humano
como sujeito de direitos e deveres na ordem internacional, a pesquisa busca compreender a
prética deste delito internacional, especificando os crimes da Ditadura Militar no Brasil e 0
surgimento da Convencdo Internacional para a Protecdo de todas as Pessoas contra 0s
Desaparecimentos Forcados, seus antecedentes politicos/juridicos e a relacdo desses tratados
com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. A quarta secdo pondera a
memoria e o Direito de conhecer a verdade e suas relacfes com o Estado Constitucional de
Direito no Brasil. A busca pela verdade como mecanismo para uma Justica Transicional a
democracia e a atuacdo de familiares de desaparecidos na procura de esclarecimentos sobre
violacBes de Direitos. As observacfes visam apontar se a Comissdo da Verdade brasileira

desempenha alguma funcdo para o Direito e a verdade na sociedade desse pais.

Os esforcos dedicados nesse trabalho ndo pretendem, em nenhum momento,
apresentar observagdes conclusas ou exauridas para os casos de desaparecimento forcado de
pessoas, 0 Direito e a verdade no Brasil. Estes esfor¢cos visam, somente, desenvolver
hipdteses de um observador académico, sejam elas cientificas, ficticias e invencdes, tdo
necessarias e importantes num momento de ascensdo de ideias negacionistas em torno das

verdades cientificas.
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2 MEMORIA, TEMPO E VERDADE: CONCEITUACAO E DELIMITACAO DA
PESQUISA A PARTIR DO OBSERVADOR

O mundo cientifico se constroi a partir de observacdes. O ser humano ao observar o
seu entorno e tudo aquilo que consegue ver, constroi seu mundo. O mundo do observador
constituiu suas verdades, que por sua vez, sdo suas criacles, suas invencdes. Por opcdo de
construcdo de linguagem, aqui serd utilizado o termo observador para englobar as
observadoras e 0s observadores, sem diminuir a importancia das denominac@es de género: o
observador significa o sistema que observa, seja sistema psiquico, bioldgico ou social. As
verdades do observador constroem realidades do mundo, das ciéncias, da sociedade. A
operacdo observar € realizada por meio da atuacdo da memoria do observador e sua realizacao
somente é possivel por causa da existéncia entre passado e futuro, existéncia do tempo. Este
capitulo busca observar as conceituaces sobre observador, memdria, tempo e verdade,
destacadamente a partir das observacdes de Niklas Luhmann, Raffaele De Giorgi, Humberto
Maturana, Francisco Varela, Heinz VVon Foerster, Friedrich Nietzsche, Jorge Price e Luciano
Nascimento, que serdo necessarias as observacoes posteriores sobre desaparecimento forcado,

Comissao da Verdade e Direito.

2.1 O OBSERVADOR E O OBSERVAR

A construcdo investigativa de trabalho cientifico e elaboracdo de tese corresponde a
operacdo de um observador: o observar ou a observacdo. O observador delimita suas
observacbes de modo a procurar elementos que justifiquem a tese inventada, criada. O
observador, a partir de percepcOes, criagdes, invengdes, de outros observadores, desenvolve
outra observacdo e cria, inventa. O observador cientifico cria teses, assim, € necessario
esclarecer sobre o conceito de observador e de observacdo. O que € 0 observador e 0 que é 0
observar? Observador € aquele que realiza a operacdo de observar? Observar é a operagéo do
observador? Observador é um sistema. Ele se comunica com seu meio e realiza a operacao de

observar.

Analises realizadas no campo da biologia entendem que o desenvolvimento do
conhecimento surge a partir de observacOes e da relacdo de autopoiesis que 0s sistemas
desenvolvem, desde 0s pequenos microrganismos aos desenvolvidos sistemas sociais.

Afirmam Maturana e Varela (1995, p. 66) que a observacdo do mundo é realizada a partir do
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campo visual do observador, que ndo observa a totalidade do mundo, mas o mundo de sua
observagdo. As observagdes cientificas se distinguem de outras por seguir critérios de
validacdo, quais sejam: a) descricdo dos fendbmenos a serem explicados de forma aceitavel
pela comunidade de observadores; b) proposicdo de conceitos aceitaveis para a comunidade
de observadores; c) deducéo de outros fendmenos néo explicados pelas observagdes iniciais e
d) observagdo desses outros fendmenos deduzidos a partir das observagdes iniciais
(MATURANA; VARELA, 1995, p. 70). Em resumo, para estes autores, as construcoes
cientificas sdo observacdes que inventam conceituacGes que sao aceitas e deduzidas por

outros observadores como verdades cientificas.

Afirmou Luhmann (2010, p. 152) que o conceito de observador para a Teoria dos
Sistemas contém uma radicalidade notavel, devido a pouca atencdo dada pela sociologia. Para
a Teoria dos Sistemas, a observacao é conectada ao observador, representando a diferenciacédo
observar/observador. Ainda para Luhmann (2010, p. 152), o observar é a operacdo, enquanto
observador é um sistema que utiliza a observacdo para obter uma diferenca em relacdo ao
meio®. A observacdo é a operacdo do observador. Lembra De Giorgi (2016, p. 106) que
guando questionado sobre quem é o observador, Luhmann respondeu que é aquele que é
observado como observador. Para a Teoria dos Sistemas, 0 observador é aquele que € visto
como observador, como sujeito da operacdo de observacdo de outro sistema. Nao basta olhar
para ser observador, 0 sistema precisa ser observado como observador para assim se tornar

um.

A observacdo como operacdo do observador implica limites, delimitada pela
capacidade de observacdo de cada sistema. Ao observar as percepcdes de Heinz VVon Foerster
e este como observador, Marcondes Filho (2006) apresenta quatro teses deste ultimo autor,
sobre o conceito de observador e observacdo. Inicialmente, na tese primeira de Foerster, os
individuos ndo percebem o mundo a sua volta, ou se percebem o fazem a sua maneira, de
forma autocriativa. Dessa forma, a observacéo esta limitada a capacidade do observador, que

constrdi suas criagdes. A tese dois de Foerster, indica que a realidade ou ambiente é invencao

! Ao desenvolver observagdes sobre os sistemas e meio, Luhmann (2010, p. 163) explica: “A Teoria dos
Sistemas ndo é sendo um correlato desse fato fundamental no mundo: é uma forma de designar que ha sistema e
ha meio. O mundo esta cindido, delimitado, dividido entre sistema e meio. O ponto de partida dessa teoria
consiste em que o mundo, como infinitude inobservavel, é cortado por uma linha diviséria;: de um lado, esta o
sistema, ¢ de outro, 0 meio”. Também merecem atengdo, as observagdes de PRICE (2014, p. 105) sobre a
relacdo sistema e observacao: “Para el mantenimiento de su identidad (o unidad en un sentido mas clésico), el
sistema o el meta sistema viviente necesitan de un dispositivo regulador — por lo general complejo — centrado
en su mecanismo de observacion, de control y de reproduccion de sus propias estructuras”.
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do observador, tornando a codificagdo do mundo de modo subjetivo. Ao apreciar o
pensamento de Foerster, De Giorgi (2016, p. 106) recorda que este autor definiu que
observador é aquele que constrdi realidade. Os sistemas constroem para si a realidade das
observacdes. O sistema nervoso, por exemplo, constrdi realidades para o ser humano a partir
de estimulos celulares, posto que o cérebro junta as partes e codifica, explica Marcondes Filho
(2006). A tese trés de Foerster, afirma que todo sistema € fechado e recursivo. Os sistemas
realizam comunicacdo com seu meio, por meio da operacao do observar, elaborando tudo que
vé. Ja a tese quatro de Foerster, diz que a interpretacdo da percepcdo determina a atividade
motora e vice versa. Esta Ultima tese é fundamentada pelas anteriores, nas quais o sistema que
observa promove a comunicagéo, a criacdo e a interpretacdo com o meio. Dessa maneira, 0
mundo fica aberto a observacdo, sem hierarquia de formas essenciais a distingdo ou selecéao

das observacdes, explica Luhmann (2010, p. 160).

O conceito de observador para o mundo cientifico ndo é uma exclusividade das
observagdes sociais, apesar de ser enfatica a critica luhmanniana, a pouca dedicacdo da
Sociologia, a partir de sua proposta de Teoria da Sociedade Moderna, por meio da Teoria dos
Sistemas Sociais>. As ciéncias biolégicas e a cibernética utilizaram este termo em sua
linguagem para representar a operacdo de observar o mundo. A fisica, em sua histdria, parte
de observacgdes sobre os fendbmenos naturais e humanos, passando desde as observacfes de
Aristételes, Galileu, Newton, Einstein, dentre outros. Para este campo da ciéncia, 0 observar
cumpre papel central na invencdo de teses e desenvolvimento do conhecimento humano.
Destaca Hawking (2015, p. 12) que Aristoteles, ja em 340 a.C., apresentava bons argumentos
que a Terra era uma esfera redonda e ndo achatada, a partir de observagdes da sombra deste
planeta na Lua durante os eclipses e da posicdo da Estrela Polar. Explica Silva (2018), que a
ideia do observador é uma construcdo cognitiva do processo de formulacdo do saber e do ndo

saber. Ao realizar a operacdo da observagdo, o observador amplia seu campo de saber e,

2 Em suas observagdes, Silva (2021) explica o desenvolvimento da teoria de Niklas Luhmann sobre a teoria dos
sistemas e da sociedade: “A iniciativa de Luhmann comporta duas fases fundamentais: a) fase primeira —
construgdo da teoria dos sistemas: indicacdo temporal dos anos 60 & década de 80 do século passado, com o
apontamento da elaboracdo de uma teoria do sistema funcional/estrutural. Sua principal inovagdo aparece na
substituicdo de sujeito/objeto por sistema/ambiente; b) fase segunda — construcéo da teoria da autopoesis: surge
um esbogo de uma construgdo tedrica geral com a introdugdo de uma nova concepgao de sistema social, a partir
dos estudos, pesquisas e investigacGes desenvolvidas no campo da biologia. O pensamento de Luhmann foi
elaborar uma teoria geral a partir das seguintes constatagoes faticas: b1) a existéncia de um déficit na analise da
teoria socioldgica moderna/contemporanea; b2) a hipercomplexidade da sociedade moderna/contemporanea; b3)
a auséncia de uma teoria social com instrumentos cientificos capazes de observacao e descrigdo dos fenémenos
socioldgicos, a constatagdo da ineficiéncia da teoria do saber/conhecimento”.
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consequentemente, também amplia o campo do n&o saber, provocado pela ampliagdo do saber
e suas complexidades®. Ao observar Nietzsche, Foucault (2003, p. 25) diz que o conhecimento
é sempre um desconhecimento. Em outras palavras, observa Cevolini (2020, p. 92-93) que
guem busca solucdes encontra problemas, muitos buscam os que outros ndo haviam

encontrado, mas encontraram o que ninguém havia buscado.

Como foi ressaltado, o observador deve ser observado como tal. Segundo Luhmann
(2010, p. 169), observacdo de segunda ordem, a observacdo distinta do observador de
primeira ordem. Assim, um sistema se auto-observa, mas ndo consegue se auto-observar
como observador por sua propria natureza, pois ele se torna parte da observacdo de outro
observador. Esse paradoxo da auto-observacdo, implica que o observador ndo consegue
observar tudo. A operacio de observar tem um ponto cego”, que é a ndo possibilidade de se
observar como observador. Somente o observador de segunda ordem consegue observar o
ponto cego da observacgdo de primeira ordem, o observador como observador. Aqui também
se situa a terminologia paradoxo, no sentido de que o observador ao observar e descrever sua
observacao, aceita a descricdo oposta. Quando o observador observa algo, ele observa o que
ndo é algo. Nesse caminho, o sistema pode, simultaneamente, observar-se e nao se observar
como um sistema paradoxo (LUHMANN, 2005, p. 84). Ai também se encontra seu ponto

cego.

O observador s vé aquilo que consegue ver e ndo vé aquilo que ndo Vvé, ensina Silva
(2018), de acordo com o pensamento de Foerster. Dessa forma, o observador ndo vé que nao
vé, que Cevolini (2020, p. 96) denomina de superignorancia. Por ndo conseguir se auto-
observar como observador, este ndo percebe que suas observagOes sdo limitadas. Afirmam
Maturana e Varela (1995, p. 63) que o0 experimento do ponto cego é fascinante por mostrar
gue ndo vemos que nao vemos. A politica, a economia, a sociologia, por exemplo,
desenvolvem observagfes de segunda ordem, quando se preocupam com a opinido publica ou

seus objetos de observacdo. Os intelectuais observam outros intelectuais na formulagdo do

¥ Também assim entende De Giorgi (2006b, p. 124): “Consequentemente, torna-se claro que quanto mais se
expande o espaco do direito, maior também a expansao do espaco do ilicito. Em outras palavras: quanto mais se
expande o saber, maior a expansdo do ndo-saber, particularmente do ndo-saber do direito. O direito expresso e
reunido nos textos torna-se fundamento idéntico da construc¢do de opinides diferentes”.

* Ao abordar o ponto cego da observacdo, Luhmann (2010, 159) observa: “Na utilizacdo das diferengas, o ponto
cego, a invisibilidade, por assim dizer, sempre fica a revelia. Ninguém pode se observar a si mesmo, como
aquele que opera a diferenca, pois desse modo teria que tornar-se invisivel para si mesmo, caso pretendesse
efetuar a observacdo. Ou, em outras palavras: pode-se estabelecer a diferenca entre observador e observado, mas
ndo se pode considerar tal diferenga”.
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pensamento cientifico. A humanidade entrou definitivamente na fase da observagdo, da
experiéncia, da analise cientifica, para tudo servir, afirmou Romero (2001, p. 80), em suas
observacdes em fins do Século XIX. Antes da ordem social moderna, a ciéncia ndo podia
especificar sua producdo de veracidade, a politica ndo podia se concentrar na producdo da
politicidade e o Direito ndo podia se especificar na producéo de juridicidade (SANCHEZ,
2019, p. 137). Os sistemas sociais observavam com as limitagcbes contingenciais das
sociedades anteriores, que somente puderem observar de forma universal® com o sistema

social moderno.

O Direito, como sistema que &, dentro do sistema sociedade®, realiza suas observacdes,
como também € visto como observador. As observacdes sobre o Direito assumiram
importancia principalmente na Gltima metade do Século XI1X e Século XX. Esses esforcos se
concentraram na analise tedrica e técnica sobre a dogmatica do Direito, no institucionalismo,
no realismo juridico e socialismo juridico’. Essas observacées iniciais contribuiram para as
observacgdes sociologicas do Direito, ndo somente sistematico-conceituais, ndo somente
juridicas. Explica De Giorgi (2016, p. 110) que as pesquisas socioldgicas do Direito realizam
um largo espectro e analise sobre os fundamentos do Direito, como fatos sociais e
consideracBes sobre as determinagdes econdmicas e politicas do fendmeno juridico. As
pesquisas socioldgicas do Direito sdo observagdes sobre o impacto do Direito na sociedade e,
também, por outro lado, a critica do Direito.

A pesquisa socioldgica pode observar a funcdo real que o Direito recorre para o futuro.
Entende De Giorgi (2016, p. 114) que a pesquisa socioldgica observa o Direito de uma
perspectiva realista, ponderando outros mecanismos de construcdo da realidade pelo Direito,
vendo 0 que a pesquisa tradicional ndo vé. Para este autor, as observacgdes sociologicas

permitem a formulacdo de uma auténtica sociologia da jurisprudéncia por meio da memoria,

® Sobre a universalizacdo do acesso no sistema social, afirma Luhmann (apud SANCHEZ, 2019, p. 136):
“Libertad e igualdad son el presupuesto del orden social moderno porque posibilitan un acceso universal a los
sistemas sociales”.

® Observando sobre a funcdo diferenciada do Direito dentro da sociedade, Luhmann (2005. P. 71-72) destaca:
“El Derecho no es politica ni economia, ni religién ni educacion (...) S6lo se puede concebir al Derecho como un
sistema social si se toma en cuenta el hecho de que este sistema es un subsistema de la sociedad y que también
existen otros subsistemas”.

" Ao explicar sobre os observadores das primeiras décadas do Século XX, De Giorgi (2016, p. 110) argumenta:
“A primeira metade do século passado, foi particularmente rica de esforcos teoricos. Pense-se, por exemplo, nas
construcdes de Ehrlich e em seu debate com Kelsen, no institucionalismo, na jurisprudéncia sociologica de
matriz norte-americana, no realismo juridico, no socialismo juridico (em particular no ambito do direito penal),
nas escolas escandinavas, na obra de Schelski e daqueles que foram préximos ou, ainda, nas tentativas de origem
analitico-linguistica do meu velho amigo Ota Weinberg”.
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tratando-se de uma sociologia da memdria do Direito (DE GIORGI, 2016, p. 114). A
operacdo de observar realizada pelo observador tem como pressuposto a fungéo
desempenhada pela memoria. Este trabalho de tese busca cumprir observacdes sociologicas
sobre o Direito e sua memdaria a partir de casos de desaparecimentos forcados de pessoas, e as
observacdes feitas pela Comissdo Nacional da Verdade no Brasil. Aqui, a CNV também é
observada como observador, e as observagOes procuram identificar o que as pesquisas
tradicionais ndo mostram. Como ensinou Luhmann (2010, p. 175), o observador ndo cumpre
sua funcdo somente passiva, ele produz efeitos na realidade, com os instrumentos teoricos e
técnicos que sonda 0 meio da natureza. Ao realizarem observacgdes de segunda ordem sobre a
filosofia alemd do Século XIX, Marx e Engels (1998a, p. 103) afirmam que os filésofos
interpretaram o mundo de diferentes formas, porém, a questdo seria transformar este mundo,
em reconhecida alusdo a necessidade de se observar e colocar em prética tais observacoes.
Dessa forma, faz-se necessario observar os conceitos de tempo e memoria, huma perspectiva

sistémica.

2.2 0 TEMPO E A MEMORIA NA PERSPECTIVA SOCIOLOGICA

A observacdo humana sempre foi curiosa quanto a ideia de tempo, entre passado e
futuro. A possibilidade de viajar no tempo, voltar ao momento de recordagOes, viajar aos
momentos futuros. A sociedade atual tem em sua linguagem a ideia de tempo. Contudo, nem
todos os momentos da humanidade o tempo esteve incluido nas construcdes da linguagem.
Observa Assmann (apud LUHMANN, 2010, p. 210) que no antigo Egito ndo existiu a
construcdo de tempo semelhante a atual, até existiam constru¢Ges temporais, mas sem
ligacGes, diferente da atual, entre passado e futuro. A ideia de tempo sempre foi objeto de
observagdes da fisica, principalmente nas teses relacionadas entre espago e tempo. A ideia de
espaco e tempo absolutos prevaleceu desde Aristoteles até Newton. Para os adeptos do tempo
absoluto, seria possivel medir sem medo os intervalos de tempo. Entretanto, os estudos sobre
a velocidade da luz e a relagdo com o tempo, principalmente a partir das observacdes de
Einstein refutaram a ideia de tempo absoluto, relacionando com a posi¢cdo do observador.

Assim, Hawking (2015, p. 34-35) destacou que a Teoria da Relatividade pos fim a ideia de
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tempo absoluto®, pois cada observador tem sua propria ideia de tempo.

Na perspectiva da Teoria dos Sistemas, a ideia de tempo ocupa lugar de destaque para
a compreensao da operacao do observador, da memoria e da verdade, sobretudo, cumprindo
funcdo fundamental na sociedade moderna. O tempo é variavel para cada observador, tem-se
o tempo do individuo, dos organismos e da sociedade. A tradi¢cdo do pensamento entende o
tempo como um fluir, um antes e um depois, um passado e um futuro. As civilizagOes
egipcias e gregas observavam o tempo em comparacao ao ritmo dos rios, fluindo em sentido
linear ou circular, com base em concepcdes divinas do tempo fluindo de forma pré-
determinada, correspondendo a cada cultura. Para a Teoria dos Sistemas, 0 tempo é uma
construcdo do observador. Conforme ensina Luhmann (2010, p. 211-212), trata-se de
operacdo que se realiza de modo concreto, emergindo com a operacdo da observacédo,
consistindo na utilizacdo de uma distin¢do. Para ele, o observador impulsiona o tempo quando
inicia a observagdo. De forma sistémica, a operacdo de observar somente acontece no
presente. O presente é a distin¢do entre passado e futuro, a simultaneidade do antes e do
depois, o paradoxo do atual/inatual®. O tempo somente existe com a diferenca entre passado e
futuro para o observador. As hipoteses de causas e consequéncias somente podem existir com
a diferenca entre antes e depois, com o tempo. O presente como opera¢do do observador e
diferenciacdo entre passado e futuro ndo pode ser observado, é o ponto cego da observacéo.
Somente o passado pode ser observado no presente pelo observador.

Os sistemas, sobretudo o Direito, funcionam tomando decisdes. As decisGes ocorrem a
partir da observacdo de cada sistema, por meio da compreensdo do tempo. As decisdes
ocorrem porque existe o tempo™. O presente é uma operacéo de observar o passado e buscar
alternativas no presente, decidindo pela construcdo do futuro, mas ndo determina o futuro,
pelo grau de incertezas e imprevisibilidades, explica Luhmann (2010, p. 221-222). O presente

é 0 Unico momento de agir com liberdade, ja que no passado e no futuro é impossivel fazé-lo

® Ainda observando a posicdo da Teoria da Relatividade e a ideia de tempo absoluto, Hawking (2015, p. 52)
explica: “Na teoria da relatividade, ndo existe tempo absoluto unico, em vez disso, cada individuo tem sua
prépria medida de tempo, que depende de onde ele se encontra e de como esta se movendo”. E perfeitamente
relacionada a ideia de observador com a ideia de tempo para as observacGes fisicas.

% Discorre Luhmann (2010, p. 214) sobre a simultaneidade do observador: “Assim, tanto passado como futuro
surgem simultaneamente. N&o haveria como falar em um passado, se ndo houvesse futuro. A teoria da distingcdo
da forma exige que se designe qual lado da distin¢do deve ser empregado: se o passado, ou o futuro. Na medida
em que ja ndo se pode fazer esta disting¢éo, o tempo desaparece”.

10" Ao tratar sobre tempo e decisdes, ensina Luhmann (2010, p. 227): “A dimensdo do tempo se tornou
fundamental na tomada de decisGes que tém por objetivo a racionalidade, ja que o tempo é uma variavel que, de
imediato, desestabiliza a hierarquia de valores”.
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(LUHMANN, 2010, p. 223). A tomada de decisbes por parte do sistema tem como
pressuposto a funcdo memdoria. O sistema realiza a operacdo de observar e de forma seletiva
constrdi observacdo entre passado e futuro. Logo, o tempo possui intrinseca relacdo com a
memoria. Ao observar o ser-aqui, Zaffaroni (2021, p. 47) destaca que o ser humano nédo pode
explicar seu presente ou antecipar seu futuro sem memoria, seria um navio sem bussola ou

leme na tempestade do mundo.

Mas o que é memoria? E comum ouvir falar entre pessoas no senso comum que a
memoria € recordacdo. Dizem também, que a memoria do ser humano € aquilo que ele
recorda ou consegue lembrar. Mas o que é recordar? Como algo é recordado? O oposto de
recordar é esquecer? Qual a relacdo da recordacdo com o esquecimento? Sem divida, a
memoria ajudara a encontrar as construcdes conceituais relacionadas a estas questfes. Aponta
Luhmann (2010, p. 221) que o passado € reconstruido por sua memoria de funcdo, que
discrimina entre esquecer e recordar. Ao dedicar importantes observacGes sobre o tema, De
Giorgi (20063, p. 40) afirma que a memoria € um principio explicativo (Erklarungsprinzip),
uma invencdo dos individuos, da sociedade, dos sistemas sociais e, portanto, do Direito. Esta
ultima denominada de memoria do Direito. Para estes dois observadores, a memdria ocupa
funcdo na construcdo das observacdes e nas invencdes do sistema observador. A memoria ndo
é, assim, somente a funcédo de recordar e lembrar, mas também a funcéo de esquecer. Ocupa a
funcdo de modus operandi do sistema (FOERSTER apud DE GIORGI, 2006a, p. 44), de
experiéncias passadas do observador'’ e ela estd em toda parte. A temporalidade e as
operacdes do sistema ocorrem por conta da presenca da funcdo memdria. A memoria é a
funcdo de esquecer e recordar experiéncias passadas para o melhor funcionamento do sistema,
seu ponto cego que opera no presente. A memoria individual, a memdria da sociedade, a
memoria das cidades, a memdria dos sistemas sociais ocupa a funcdo de controlar as
operacOes do sistema. N&o € diferente para o Direito e sua memoria. A Memoria do Direito
atua considerando que é importante para sua operacao, transformando em presente 0s eventos

juridicamente importantes, na perspectiva de tempo, entre antes e depois (DE GIORGI,

! Complementa a fungdo da memoria De Giorgi (2006a, p. 44): “[...]a memoéria, como a relagdo de experiéncias
passadas, € a construcdo do observador. Nao existe, portanto, uma funcdo neurofisiol6gica chamada memodria,
compreendida como ‘depdsito de representagdes do ambiente que possa ser requisitado em diversas ocasides’”.
Ao destacar as buscas e comparagGes da memdria humana com a memoria de maquinas, observa Foerster (1991,
p. 58): “Assim, por exemplo, na busca por uma base fisiologica para a memoria, trataram de encontrar
mecanismos neurais que foram andlogos aos mecanismos eletromagnéticos ou eletrodinamicos que congelam as
configuragBes temporais (cintas magnéticas, cilindros ou bobinas) ou espaciais (hologramas) do campo

eletromagnético, de modo tal que possa ser revisadas em qualquer momento ulterior”.
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20063, p. 48). Como a operacgdo de observar funciona no presente, também a memdoria sempre
opera no tempo presente, construindo o Direito e as relagdes dos sistemas sociais no presente.

Um monumento de recordacdo de um evento ou de uma pessoa que se quer lembrar
corresponde a fungdo de esquecer para recordar. O ser humano, como 0s sistemas sociais,
somente consegue construir a ideia de tempo e localizar aquele monumento numa perspectiva
de passado e futuro se esquecer para recordar exatamente na perspectiva que a operacdo da
memoria busca. O monumento é, dessa forma, um monumento de esguecimento, mais
esquecimento que recordacdo, para a devida localizacdo da recordacdo no espago temporal.
Por essa razdo, a memdria ndo € recordacdo, mas a funcdo que opera o recordar e 0 esquecer.
De forma similar a observacao, que necessita ndo observar para observar, ndo ver para ver, a
memoria funciona no nao recordar (esquecer ou ocultar) para recordar. A memoria, portanto,
é seletiva e opera na selecdo das recordacdes por meio do esquecer e ocultar aquilo que é
passado. Esquecimento, ocultacdo, recordacdo e memoria, possuem conceitos distintos,

mesmo operacionalizando em conjunto.

Afirma De Giorgi (2006a, p. 76) que ndo podemos recordar de esquecer. A partir desta
observacdo, questiona-se: pode-se esquecer de recordar? Inicialmente se faz necessario
reconhecer que a recordacdo é explicada como a temporalidade de experiéncias do passado
identificadas pelo lembrar e este como um principio explicativo. Impossivel recordar algo que
ndo se encontra na experiéncia passada do sistema observador. Como também, a premissa
serve para 0 esquecer. SO se esquece daquilo que foi observado, aquilo que ja existiu na
experiéncia passada do observador. Recordar e esquecer sdo operacdes da memdria que estao
relacionadas com as experiéncias obtidas pelo observador. Dessa maneira, a afirmacéo
anterior que ndo se pode recordar de esquecer € correta, pois quando o sistema recorda,
imediatamente impede de o esquecer. Da mesma forma, ndo se pode esquecer de recordar,
pois 0 esquecer implica que ndo existe mais a recordagdo de experiéncias passadas para o
observador. Este apagou de seu passado a experiéncia que possibilitava recordar. Aquilo que é
esquecido ndo pode ser recordado, observa De Giorgi (2006a, p. 78).

Os individuos, os sistemas sociais, dentre eles o Direito, realizam a funcdo de
esquecer. Contudo, outra operacdo estd presente na memoria: o ocultar. A memdria ndo
realiza somente a operacgéo recordar/esquecer, mas também a operagéo recordar/ocultar. Pode-
se ocultar recordacdo? A ocultacdo da recordacdo nao somente é possivel para a memodria,
como também € pressuposto de sua operacionalidade temporal. A memdria do sistema que

observa funciona constantemente no recordar/ocultar, utilizando também o
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recordar/ocultar/esquecer. Parte das experiéncias passadas do observador é ocultada para ser
recordada quando necesséaria para sua operagao, como outras partes dessas experiéncias sdo
definitivamente esquecidas, apagadas, para a operacionalidade futura do sistema. Como
ensina De Giorgi (2006a, p. 89), recordar € uma atividade do esquecer seletivo, inclui-se aqui
que recordar também é uma atividade do ocultar seletivo, pois a memdria esquece e oculta de
forma seletiva para recordar aquilo que busca em suas experiéncias passadas. Por exemplo, o
Direito, como sistema, constantemente oculta suas recordacfes para somente recordar quando
estas forem necessarias ao sistema, com a funcao estabilizadora deste: a decisédo judicial. Esta,
a decisdo judicial, pode ser vista como uma funcdo do sistema Direito, como operagéo da
cadeia de operacOes que permitem esse sistema diferenciar-se, observa Price (2014, p. 114). A
operacdo exige o ocultar para recordar. Esta operacdo de ocultar é essencial para o

funcionamento dos sistemas, especialmente, o Direito.

Cevolini (2020, p. 75-100) realiza importantes observacGes sobre a memoria e a
criacdo de arquivos na modernidade. Para este autor, a criagdo de arquivos (ficheiros) fisicos,
impressos, serviu para que o observador desempenhe melhor a fungéo de esquecer, tipica do
tempo moderno. A sociedade moderna, mais complexa, com mais informacdes, passa da
tradicdo medieval da memdria da linguagem falada para a linguagem escrita e impressa, e,
assim, desempenha de forma melhor a selecdo sobre as recordacdes que deseja. A memoria
natural, limitada e que pode adoecer ou envelhecer, poderd ser arquivada na memoria
artificial, dos arquivos. Para Cevolini (2020, p. 79-80), surgem tecnologias da memoria, a
memoria dos arquivos, além da memoria do cérebro. A funcdo memoria com 0s arquivos
passa a selecionar e organizar mais informacdes, que exige menos a funcdo memoria e de
melhor forma utiliza o tempo. Esta memoria artificial e secundaria com a observagéo de um
sistema, cria memorias virtuais e reais, contribuindo com a fun¢do meméria do observador. O
sistema observador observa a memoria de outro observador, a memdria secundaria. Tanto a
memoria do observador, como a memodria dos arquivos, compde-se de uma rede de
referéncias cruzadas autorreferenciadas que permitem a recuperacdo de informagdes gragas a
conexd@o existente entre elas (CEVOLINI, 2016. p. 261-262). A selecdo e a ordem

(organizacao) séo os pontos centrais da memaria da modernidade.

Quanto mais se organiza o passado, melhor contribui para a selegdo do recordar no
presente. E nesse caminho, os mecanismos digitais de armazenamento de informacdes tém
mudado o modo de recordar e 0 esquecer das sociedades contemporaneas, observa Cevolini
(2019, p. 3). Os denominados algoritmos das redes sociais correspondem as novas



30

complexidades das Ultimas décadas, influenciando e interagindo na atuacdo da memoria atual
do sistema social e da construgdo das verdades, sejam de forma positiva ou negativa. A
digitalizacéo dos arquivos e suas conexdes via rede mundial de computadores correspondem a
uma nova fase de intercomunicacfes dos sistemas e de atuacdo da memdria, as antigas
relagbes da tradicdo oral passaram para 0s arquivos escritos ou impresso e agora para as
formas virtuais de fluxo de dados. De forma induvidosa, a atuacdo e producdo de observagoes
por uma comissdo estatal de investigacdo de fatos num estado constitucional, como uma
comissdo da verdade, por exemplo, cumpre a funcdo arquivo para a memdria do sistema

social e a para a memoria do Direito.

Observando sobre o passado e futuro, Arendt (2016) comenta a pardbola de Kafka
denominada Ele*®. Na estéria do famoso autor de Praga, 0 personagem tem dois adversarios
que o empurram de lados opostos, além da vontade dele de ir a um dos lados, que ninguém
sabe ao certo qual é. O desejo do personagem € sair daquela situacdo e tornar-se julgador da
disputa dos outros dois personagens. Entende Arendt (1996), a parabola como um campo de
batalha entre passado e futuro. Apesar de ndo se compreender aqui a possibilidade de batalha
entre passado e futuro, como sustenta Arendt, pois a operacdo do futuro é inexistente, a
pardbola de Kafka serve para melhor compreender as operagdes que exerce a memoria entre
recordar, ocultar e esquecer. O personagem Ele é a memdria que diante da complexidade das
relaces promovidas pelo sistema observador, esta entre as operacfes em sentido de esquecer
ou ocultar, e outras operacdes em sentido de recordar, simultaneamente opostas. Também
observando, Arendt (1996) reconhece que o ser humano vive entre o passado e futuro, em

tomada de posicdes, devido a sua insercdo no tempo™. No entanto, a operacio de observar,

12 Reproduz Arendt (2016) a pardbola de Kafka nas seguintes palavras: “Ele tem dois adversarios: o primeiro
acossa-0 por tras, da origem. O segundo bloquea-lhe o caminho a frente. Ele luta com ambos. Na verdade, o
primeiro ajuda-o na luta contra o segundo, pois quer empurra-lo para frente, e, do mesmo modo, o segundo o
auxilia na luta contra o primeiro, uma vez que o empurra para tras. Mas isso € assim apenas teoricamente. Pois
ndo ha ali apenas os dois adversarios, mas também ele mesmo, e quem sabe realmente de suas intengdes? Seu
sonho, porém, é em alguma ocasido, num momento imprevisto — e isso exigiria uma noite mais escura do que
jamais o foi nenhuma noite —, saltar fora da linha de combate e ser algado, por conta de sua experiéncia de luta, a
posicao de juiz sobre os adversarios que lutam entre si”.

13 Observa Arendt (1996) sobre o passado e o presente do ponto de vista humano: “Do ponto de vista do homem,
que vive sempre no intervalo entre o passado e o futuro, o tempo ndo é um continuo, um fluxo de ininterrupta
sucessdo; € partido ao meio, no ponto onde “ele” esta; e a posi¢cdo “dele” ndo € o presente, na sua acepgao usual,
mas, antes, uma lacuna no tempo, cuja existéncia é conservada gragas a “sua” luta constante, a “sua” tomada de
posicdo contra 0 passado e o futuro. Apenas porque o0 homem se insere no tempo, e apenas na medida em que
defende seu territério, o fluxo indiferente do tempo parte-se em passado, presente e futuro; é essa inser¢édo — o
principio de um principio, para coloca-lo em termos agostinianos — que cinde o continuo temporal em forgas que,
entdo, por se focalizarem sobre a particula ou corpo que lhes da direcao, comegam a lutar entre si e a agir sobre o
homem da maneira que Kafka descreve”.
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que é a diferenciacdo entre passado e futuro ndo constitui em si uma luta do observador
sistema, mas sim a mera operacdo realizada pela memdria, de recordar, ocultar e esquecer. O
sistema simplesmente opera, por meio de sua memoria, do seu observar. As observacoes
realizadas até aqui sdo necessarias para a construcdo da conceituacdo sobre verdade e

realidade promovidas pelo observador.

2.3 VERDADE E REALIDADE A PARTIR DO OBSERVADOR

Todo ato de conhecer produz um mundo, afirmam Maturana e Varela (1995, p. 68).
Assegurou Einstein, que as teorias cientificas sdo livres criacbes da mente humana, (apud DE
GIORGI, 20064, p. 195). Esse mundo € o mundo do observador. O observador por meio da
operacdo de observar, inventa as percepcdes do seu mundo, vendo o que consegue ver. A
memoria atua em sua funcdo de recordar, esquecer ou ocultar na construgdo temporal das
relacBes do observador, construindo conceitos, teses, verdades e realidades. Mas o que é

verdade? O que é realidade?

Quando o observador opera sua observacao, sua memdria desenvolve suas funcdes de
recordar, esquecer e ocultar. O observador ndo observa a totalidade do mundo, por causa do
paradoxo de seu ponto cego, mas observa e cria seu mundo, em outras palavras, cria suas
verdades. O observador acredita naquilo que ele pode ver, reconhecendo aquilo como
verdade. No campo cientifico, 0 mundo do observador é o mundo de sua verdade. A verdade é
a invengdo de um mentiroso, assim disse Foerster (apud DE GIORGI, 2006a, p. 101). Tal
afirmacéo é coerente e compreensivel quando confrontamos as invencdes de um observador
com as invengdes de outro, um mundo contra outro mundo. A verdade de quem observa pode
ser a ndo verdade de outro, portanto, uma mentira. A ndo verdade pode ser denominada por
mentira ou ndo verdade, dependendo do observador. Aquilo que ndo é verdade para o
observador, passa a ser mentira para ele. A mentira é a verdade de outro observador nédo
reconhecida como verdade por aquele que observa. As observac6es sao verdades confrontadas
como ndo verdades o tempo todo. As observagcGes do sistema necessitam doutras verdades,
doutros mundos. A memoria constrdi por meio de suas operacGes a coeréncia e a sintonia com
0 mundo, como dominio (DE GIORGI, 2006a, p. 75). O conceito de verdade e falsidade que
dele se pode extrair pressupde seu conhecimento a partir de sua objetivacdo no mundo real,

empirico ou simbdlico, e ndo faltam tentativas, dos gregos aos modernos, que buscam
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explicar que é, para que serve e a quem serve a verdade (TAVARES; CASARA, 2020, p.
116-117)*. Assim, a verdade é a invencdo de um observador, a partir do seu mundo

observado, por meio da operagdo de sua funcdo memoria.

E a realidade? Foerster explica que é uma verdade que o sistema considera estavel
(apud MARCONDES FILHO, 2006). A realidade, assim, € a verdade do observador
reconhecida de forma consensual pelo sistema observador. As teses e hipdteses no mundo do
sistema cientifico sdo realidades construidas por observacOes, invencdes e verdades de
observadores. A memoria do sistema constrdi a realidade, operacionalizando suas relacGes
com o0 meio. O observador inventa sua realidade. Com a realizagdo da operagdo sempre no
presente, a memoria do sistema constroi a realidade no presente. Para os sistemas sociais, a
funcdo da memdria é a realidade do presente. Particularmente para o Direito, a memdria
constréi a realidade do Direito no presente. O observador é o sistema, a realidade que ele
constrdi é a realidade de sua memoria (DE GIORGI, 2006a, p. 58). Ou seja, 0 observador
Direito diz o que é a realidade, portanto, o Direito diz 0 que é Direito™. Ao interpretar o texto
da norma, por exemplo, a meméria do Direito produz sentido e comunicacgdo, construindo o
presente®®. Ao recordar as observacdes de Féerster, De Giorgi (2006b, p. 199) relata que para
este observador a verdade (Wahrheit) é a invengdo de um mentiroso; a ciéncia (Wissenschaft)
é a arte de distinguir; a realidade (Wirklichkeit) é uma comoda e Gtil muleta que nasce o
didlogo; o didlogo (Dialog) € ver com os olhos de um outro e o observador (Beobachter) é

1 As tentativas de explicar a verdade, no entanto, confundem o conceito de verdade com procedimentos e
critérios de reconhecimento da verdade, tornando confuso um conceito simples: verdade é a observacdo de um
observador. Resumem, assim, Tavares e Casara (2020, p. 117-118) algumas teorias: “Em apertada sintese, € com
todos os riscos de omissdo inerentes as tentativas de resumir e classificar fendmenos, pode-se falar em ‘teorias
pragmaticas da verdade’ (como as teorias ‘pragmatico-Semidtica’ de PEIRCE e a ‘hermenéutico-relativista’ de
RORTY), ‘teorias semanticas’ (como as teorias ‘semantico-formal’ de TUGENDHAT, “semantica do realismo
interno” de PUTNAM e a “semantico-naturalista” de QUINE), ‘teorias ndo-semanticas’ (como a das ‘condi¢des
da correlagdo’ de AUSTIN, as ‘logico-empiricas’ de RUSSEL, WITTGENSTEIN e CARNAP e as ‘dialético-
materialistas” de MARX ¢ HORKHEIMER), ‘teorias fenomenoldgicas’ (como as de HUSSERL), ‘teorias
hermenéuticas’ (como as de HEIDEGGER, JASPERS, GARDAMER e FOUCAULT), ‘teorias intersubjetivas’
(como as de APEL e HABERMAS), dentre outras”.

> Importa aqui as observacBes de Price (2014, p. 114), quando ressalta que o Direito tomaré decisdes, mesmo
ndo qualificando quais decisdes: “En este sentido, adelanto, comparto también con Luhmann que el sistema de
derecho funciona como tal, es decir, como un sistema auténomo, pero —vaya aqui una primera y tal vez decisiva
adverténcia — su programa decisional solo asegura que tomara decisiones, no cuales decisiones. (...) Es decir,
desde una perspectiva, la del derecho como sistema de comunicaciones, el programa del derecho asegura que los
jueces decidan, no como vayan a decidir ni qué van a decidir”.

16 Explica De Giorgi (2006a, p. 54) a funcdo da Meméria do Direito na construcdo do sentido e da realidade:
“Textos devem ser interpretados. Textos sdo depositos, ndo sdo informagdes: somente interpretagdo produz
informagdo. Em outras palavras, através da memoria do direito se produz sentido e, portanto, comunicacao e,
portanto, presente. Os textos, dessa forma, possibilitam que o sistema represente seus estados internos. O direito
constrdi para si uma realidade com a ajuda da funcio da memoria. E esta a realidade de suas operagdes. Todas as
operagdes do direito utilizam a disting¢éo licito/ilicito”.
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aquele que constrdi o universo, aquele que faz a distincao.

As observacOes realizadas por Nietzsche, em fins do Século XIX, sobre a verdade,
apresentam criticas as ideias do conhecimento feitas pelas observacdes humanas. A fantasia, o
fingir, a fraude, a mentira sdo formas de impulsionar e construir a verdade pelo ser humano®”’.
Para ele, a construcdo da verdade na sociedade humana surge na construcdo da linguagem,
passando posteriormente para a construcdo cientifica. Ao buscar a paz, o ser humano constroi
normas, leis e inventa designacdes das coisas consensualmente validas. O mentiroso utiliza
dessas designacOes validas, as palavras, para fazer parecer o irreal como real (NIETZSCHE,
1996, p. 20). A imaginacao, proporcionada pela linguagem, constréi verdades. Ao questionar,
entdo sobre o que é a verdade, Nietzsche (1996, p. 25) observa que a verdade sdo ilusdes,
metaforas, metonimias, antropomorfismos, relacdes humanas realizadas de forma poética e
retorica e que, depois de prolongado uso, um determinado povo considera firme, canbnica e
vinculante. Para este observador, a verdade € uma mentira coletiva e a mentira é o impulso

humano para a verdade. O ser humano cria situacdes ficticias para sobreviver.

Ao conceituar as coisas, 0 ser humano desperta a busca moral pela verdade, em
contraponto as posi¢fes do mentiroso. Primeiro se cria conceitos a partir de fantasias, crencas
e outros, consolidando tais observagdes como verdades. Depois surgem novas verdades, com
o0 fundo de buscar metamorfosear o mundo dos homens e mulheres, aspirando coisas de forma
humanizada. Para Nietzsche (1996, p. 28), os seres humanos consideram as verdades sobre o
mundo a servico de seus interesses, conforme suas observacfes, 0 homem como arquétipo do
mundo. Em Nietzsche (1996, p. 32), as verdades cientificas, como a regularidade das orbitas
dos astros e 0s processos quimicos, por exemplo, que tanto respeito infunde as observacGes
cientificas, sdo constru¢fes idénticas a conceituacdo de outras coisas da vida humana,
infundindo respeito ao ser humano. Em outras palavras, o ser humano observador cria as
verdades de seu mundo, a partir da busca por superar as mentiras criadas por suas
observagdes. O ser humano cria verdades para superar as verdades ja existentes de suas

observacdes.

7 Observa Nietzsche (1996, p. 18) a construgdo da mentira para se construir a verdade pelos seres humanos: “En
los hombres alcanza su punto culminante este arte de fingir; aqui el engafio, la adulacién, la mentira y el fraude,
la murmuracidn, la farsa, el vivir del brillo alejo, el enmascaramiento, el convencionalismo encubridor, la
escenificacion ante los demas y ante uno mismo, en una palavra, el revoloteo incesante alrededor de la llama de
la vanidad es hasta tal punto regla y ley, que apenas hay nada podido surgir entre los hombres una inclinacion
sincera y pura hacia la verdad”.
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Outro observador que dedica esforgos sobre a verdade é Foucault. A partir das
observacgdes de Nietzsche, este autor busca apresentar um olhar sobre a historia da verdade.
Com base na construcdo da historia e do discurso, Foucault (2003, p. 11) aponta a
compreensdo de duas historias, uma interna e outra externa da verdade. A historia interna da
verdade corresponde a verdade desenvolvida pelas ciéncias, com intuito de regulamentar a
sociedade. Por outro lado, a sociedade apresenta outros lugares que permitem a existéncia de
outras regras, outros dominios, outros saberes, outras verdades, que seria a histdria externa da
verdade, admitindo, assim, uma verdade dominante e outras verdades na sociedade. Para este
observador, as préticas juridicas de construcéo da verdade sdo exemplos bem definidos dessa
historia da verdade em determinadas épocas. Para ele, em concordancia com as observagdes
de Nietzsche, a verdade é inventada, criada. Destaca Foucault (2003, p. 14-15) que Nietzsche
observou o termo aleméo invencdo (Erfindung) para ndo dizer o termo alemdo origem
(Ursprung), que trouxe nova compreensao da natureza das coisas e do discurso, numa época
de poucas observagdes®, principalmente de tempo e espaco, significando uma ruptura com a
tradicdo filosofica até entdo dominante. Para esses dois autores, 0 conhecimento ndo estd em
absoluto na natureza humana como instinto, mas uma invencdo deste. O conhecimento nao
tem origem, mas tem uma invencdo. As observacdes de Nietzsche sdo para Foucault a politica
da verdade, na qual o conhecimento se mantém com aquilo que é observado, em uma relagdo
de dominio e ndo de afinidade com o mundo a conhecer'®. O observador simplesmente

observa, como afirmou Foerster.

A estéria da Caverna de Platdo, representa a ideia de verdade como o ponto de
construcdo de mundo do observador. Aqueles que observavam somente o fundo da caverna
reconheciam ali seu mundo. Ao romper as correntes e observar as sombras na caverna, 0
mundo de verdades modifica. Quando o observador sai da caverna e observa o céu limpo, o

seu mundo constroi outras verdades. O retorno do observador a caverna representa o

'8 Observa Foucault (2003, p. 14) sobre a época das observagdes de Nietzsche: “Falo da insoléncia, neste texto
de Nietzsche, porque ndo devemos esquecer que em 1873 estamos, sendo em pleno Kantismo, pelo menos, neo-
Kantismo. E a ideia de que o tempo e 0 espaco podem preexistir ao conhecimento, a ideia de que o tempo e 0
espaco ndo sdo formas de conhecimento, mas, pelo contrario, espécie de rochas primitivas sobre as quais 0
conhecimento vem se fixar, é para a época absolutamente inadmissivel”.

19 Explica Foucault (2003, p. 22) sobre o dominio do conhecimento, destacando a ruptura com a ideia tradicional
de conhecimento do Século XIX: “Nao ha, portanto, no conhecimento uma adequagdo ao objeto, uma relagdo de
assimilagdo, mas, ao contrario, uma relacdo de distancia e dominagdo; nao ha no conhecimento algo como
felicidade e amor, mas 6dio e hostilidade; ndo ha unificagdo, mas sistema precario de poder. Os grandes temas
tradicionalmente apresentados na filosofia ocidental foram inteiramente questionados no texto citado de
Nietzsche”.
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confronto de mundos, de verdades, entre distintos observadores®. Observando o olhar de
Platdo, Arendt (1996) afirma que o verdadeiro e real ndo é o mundo que se movimenta e vive
e do qual se tem que partir na morte, mas as ideias vistas e apreendidas pelos olhos da mente.
A construcdo da verdade, mais uma vez, esta na observacdo do observador. Tudo aquilo que é
dito, € proferido por alguém, observam Maturana e Varela (1995, p. 69). Em outras palavras,
tudo o que € falado, é proferido um observador. Acompanhando o pensamento destes dois
pensadores e de tudo que foi exposto até aqui, é possivel compreender que a construcao do

mundo esta no observador, que por meio de sua memoria, inventa suas verdades e realidades.

Afirma Foerster (apud MARCONDES FILHO, 2006) que a observacdo deve ser feita
sem as caracteristicas humanas e suas subjetividades. O mundo ndo deve ser bom ou mau, 0
observador deve apenas observar suas intensidades. Para Luhmann (2010, p. 159), ndo ha
nada que fuja a observacdo, pois tudo pode ser observado, contanto que se utilize uma
distingdo. Da mesma forma que as cores ndo estdo no objeto colorido, mas nos olhos que
reconhecem as cores?, as realidades ndo estdo no mundo, mas nas observacdes de quem as
inventa. A verdade e a realidade sdo invencBes de um observador. A construcdo da verdade e
da realidade no campo cientifico tem sofrido os efeitos da complexidade nas operacfes de
comunicacdo na época moderna. O saber, 0 conhecimento e a ciéncia tém tomado conta dos
espacos a partir da modernidade. Mas que € saber, conhecimento e ciéncia além de
construcdes de mundos de observadores. Destaca Silva (2021) que a teoria do conhecimento é

uma construcdo da verdade. As operacdes de criaches de verdades ndo sdo simples, sdo

20 Ao observar a Estoria da Caverna em trés etapas, Arendt (1996) afirma: “A estoria da caverna desdobra-se em
trés etapas: a primeira reviravolta tem lugar na propria caverna, quando um dos habitantes liberta-se dos grilhes
que acorrentam suas “pernas e pescocos” para que “eles apenas possam ver diante de si”, colados os seus olhos a
tela sobre a qual as sombras e imagens das coisas aparecem; agora, ele se volta para o fundo da caverna, onde
um fogo artificial ilumina as coisas na caverna tais como realmente sdo. Ha, em segundo lugar, a reviravolta da
caverna para o céu limpido, onde as ideias aparecem como as verdadeiras e eternas esséncias das coisas na
caverna, iluminadas pelo sol, a ideia das ideias, que possibilita ao homem ver e as ideias brilhar. Finalmente, ha
a necessidade de volver a caverna, de deixar o reino das esséncias eternas e novamente se mover no reino das
coisas pereciveis € homens mortais. Cada uma destas reviravoltas é realizada por uma perda de sentido e
orientacdo: os olhos acostumados as sombrias aparéncias do anteparo sdo ofuscados pelo fogo na caverna; 0s
olhos, jé& ajustados & luz mortica do fogo artificial, sdo ofuscados pela luz que ilumina as ideias; finalmente, os
olhos ajustados a luz do sol devem reajustar-se a obscuridade da caverna”.

2! Sustentam Maturana e Varela (1995, p. 65) a posicdo do observador como responsavel pela construcéo das
cores € ndo os objetos: “Nao ¢ facil explicar como vemos as cores, € tampouco tentaremos fornecer aqui uma
explicacdo detalhada. Mas o essencial é que, para compreendé-lo, devemos parar de pensar que a cor dos objetos
é determinada pelas caracteristicas da luz que recebemos deles. Em vez disso, devemos nos concentrar em
entender que a experiéncia da cor corresponde a uma configuracdo especifica de estados de atividade do sistema
nervoso determinados por sua estrutura. Embora ndo o fagamos agora, poderiamos demonstrar que, como tais
estados de atividade neural (como enxergar o verde) podem ser desencadeados por uma variedade de
perturbacdes luminosas distintas (como as que nos permitem ver sombras coloridas), é possivel correlacionar o
nomear de cores com estados de atividade neural, mas ndo com comprimentos de onda”.
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complexas. O sistema social e suas estruturas estdo cada vez mais complexas. As verdades

séo confrontadas por outras verdades. Os mundos por outros mundos.

Dessa forma, Maturana e Varela (1995, p. 258-262) observam que o mundo da
observacao € construido com o confronto a outros mundos, criando a sensacéo de ndo existir
pontos fixos e absolutos para ancorar as descricdes e defender a validez das observacdes®.
Tudo que era solido e estavel se desmancha no ar, tudo que era sagrado, € profano, observam
Marx e Engels (1998, p. 43) ao analisarem a ascensdo da burguesia e do capitalismo nos
ualtimos séculos. Para Silva (2018), o observador s6 vé desmoronamento, liquidacdo e
evaporacdo dos conceitos sobre uma sociedade que parece ndo mais existir, ndo mais
persuadir com seu discurso de método, ndo mais apresentar respostas por meio de suas
observacBes. Porém, o observador percebe e continuard a observar. Somente este consegue
realizar a operacdo que eleva a observacdo ao posto de cientifico. S6 o observador constroi
realidade e apesar de complexidades no sistema social, sdo as realidades cientificas que
consolidam qualquer criacdo de civilidade®. Na entrada da cidade de Monteiro, no Cariri
paraibano brasileiro, tem um famoso verso do mais famoso poeta daquela regido, Pinto do
Monteiro, que diz: “Poeta é aquele gue tira de onde ndo tem e bota onde ndo cabe”. A funcéo
do observador na construcdo das verdades cientificas de seu mundo é a mesma funcéo do
poeta declamado por Pinto do Monteiro, principalmente, quem conhece as declamacdes
realizadas por poetas nordestinos no improviso. A funcdo do observador é observar e inventar

suas verdades, inventar seus mundos.

Este trabalho de tese constitui a operacdo de um observador. Constitui também a

observacdo de outros. As memorias dos observadores aqui apreciados e dos que constroem

22 Detalham suas observagdes sobre o confronto dos mundos Maturana e Varela (1995, p. 262) e necessidade de
outros observadores: “Se sabemos que nosso mundo é sempre o mundo que construimos com outros, toda vez
gue nos encontrarmos em contradicdo ou oposicdo a outro ser humano com quem desejamos conviver, nossa
atitude ndo poderéa ser a de reafirmar o que vemos do nosso proprio ponto de vista, e sim a de considerar que
nosso ponto de vista é resultado de um acoplamento estrutural dentro de um dominio experiencial tdo valido
como 0 de nosso oponente, ainda que o dele nos parega menos desejavel. Cabera, portanto, buscar uma
perspectiva mais abrangente, de um dominio experiencial em que o outro também tenha lugar e no qual
possamos, com ele, construir um mundo”. Também realiza observagdes sobre a constru¢do de mundos De Giorgi
(2006a, p. 100): “Onde estd 0 mundo além do mundo que eu construo? Sujeito e objeto, interno e externo,
verdade e falsidade, bem e mal, ser e dever ser, subjetivismo e objetivismo, causa e efeito: estas sacralidades
mumificadas, incapazes de se surpreender e de ver que ndo véem os paradoxos sobre 0s quais se constituem,
desabam, como disse Nietzsche, assassinadas por uma crianga que, em santificada cegueira, brinca entre as
cercas do passado ¢ do futuro”.

2 Ao observar sobre fungio do observador, Silva (2018) afirma: “Esta ¢ a fungfo, por outras letras, do
Observador, interpretar quanto ao nascimento da ideia, que se encontra diante dos seus olhos, que devera ser
elevado ao posto de ciéncia. O Processo de cientificar uma ideia e, portanto, construir uma realidade social que
vai inicial a edificagdo arquitetonica intitulada civilidade”.



37

esta verdade dos quais observam, a partir da pratica de desaparecimento forcado, outras
verdades desse fendmeno. Qual verdade constroi o desaparecimento de uma pessoa? Qual
verdade busca construir quem realiza tal pratica? Qual verdade constroi quem busca encontrar
quem desapareceu? Qual realidade o Direito Internacional construiu para proteger 0s seres
humanos de condutas violentas? Qual realidade o Brasil construiu em sua historia e em seu
Direito e é observada no presente? O que observa uma comissao da verdade e o que notar das
observacdes de uma comissdo da verdade? Qual fun¢do uma comissdo da verdade terd para o

Direito como tera para a politica no Brasil?

Ao observar, ao questionar, ao inventar as verdades, o observador imp&e poder, na
pretensdo de dominar outras verdades®’. Estas questfes sdo tratadas neste trabalho de tese e
compdem as paginas a seguir. Ndo se buscam desconstruir ou construir as realidades, sdo
simplesmente as observacfes de um observador. As observacBes cientificas atuais néo
necessitam necessariamente de fundamentos, mas da observacdo das diferencas produzidas e
sobre 0s riscos existentes, especialmente para politica, Direito e futuro, observa De Giorgi
(1995, p. 45). O futuro, sobretudo, o futuro do Direito e da politica dependem de suas
respectivas capacidades de operacbes. O Direito ndo consegue imunizar-se dos riscos do
Direito, também observa De Giorgi (2005, p. 391). Que consequéncias a verdade traz ao

Direito e a sociedade brasileira sdo o futuro de inimeras observacdes.

A verdade como método de dominio é parte das observagdes de Zaffaroni (2021, p. 143): “Mesmo que nio se
aceite essa tese, é inquestionavel que o método ocidental de obtencdo da verdade é pela interrogagéo, na qual
sempre um sujeito interroga um objeto. Esse caminho de acesso a verdade do norte pressupfe que um ser
humano seja colocado numa posi¢do de superioridade perante um objeto (humano e ndo humano) porque quer
saber. Mas para que se quer saber na ciéncia do norte? A resposta foi dada por Francis Bacon em 1626: para
dominar outro ser humano ou a natureza. Esse objetivo limita o conhecimento buscado, porque néo se busca a
verdade, mas sim a verdade que confere poder”.
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3. COMISSAO NACIONAL DA VERDADE: MEMORIA E VERDADE NO
CAMINHO AUTORITARIO BRASILEIRO

A historia é apresentada como a verdade daqueles que construiram o poder. O poder é
construido com as verdades que interessam a tomado e manutengdo do poder. A
independéncia e a Proclamacdo da Repulblica no Brasil sdo eventos comemorados a luz
daqueles que ocuparam os espacos de poder. Outros eventos autoritarios e golpistas também
completam o cenario historico brasileiro a partir dos mundos dominantes. Durante toda a
Republica, os militares construiram um universo de intervencgdes antidemocraticas pela defesa
da nacdo, como realidade imposta. As duas décadas de autoritarismo militar e as trés décadas
de redemocratizacdo revelam que algumas realidades ainda se apresentam consolidadas e as
verdades que as contestam provocam complexidades politicas e juridicas ainda presentes na
sociedade brasileira. Este capitulo realiza anélises sobre esses eventos e a cria¢do e a atuacao
da Comissdo Nacional da Verdade no Brasil como mecanismo de confronto de mundos e
realidades, especificamente, a partir das construces e observacbes de juristas como Paulo
Bonavides, Lilia Schwarcz, José Murilo de Carvalho, Felipe Recondo, Paulo Abréo e Gustavo

Batista.

3.1 AUTORITARISMO NO BRASIL E GOLPE DE 1964

A histéria brasileira, especialmente a republicana, retrata as profundas relacdes
existentes dos bragos armados do Estado nos rumos dos poderes politicos do pais. Com
intensa participacdo, de forma violenta e autoritaria, esses setores armados atuaram nos
destinos politicos da nacdo em varios momentos. A maior parte das constituigcdes brasileiras e
mudanca de regimes foram por meio de golpes politicos, com uso da forca, sendo a atual
constituicdo a unica da histdria construida de forma democratica que esta chegando a mais de
trés décadas sem a violéncia de outro golpe. Na histdria brasileira, ttém-se mais momentos de
imposicdo de regimes politicos pela forca que pela democracia. O ato de imposicdo da
primeira constituicdo, 1834, no periodo imperial, foi logo apds um golpe na assembleia que
discutia sua construcdo. A formacéo da Republica em solo brasileiro foi com a imposicéo de
um golpe militar. Outro golpe por forca das armas foi imposto em 1930, contra a politica do

coronelismo, que repeliu outra tentativa de golpe em 1932. Em 1937, vivenciou-se mais um
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golpe, e em 1945, outro golpe destituiu o presidente acusado de ser ditador e golpista. Quando
0 pais pensou no fortalecimento do Estado Constitucional de Direito, com o avancar do pés-
Segunda Guerra Mundial, os militares ddo outro golpe em 1964, perdurando um regime
militar autoritario até 1985, com a eleicdo indireta do presidente da republica. Cabe lembrar
que, antes do Golpe de 1964, varios eventos e ameagcas violentas foram presentes a partir de
1945. Somente em 1988, o pais passa a ter uma constituicdo denominada de cidada,
construida democraticamente, e elege, no ano seguinte, 1989, um presidente por voto direto,

esperando consolidar democraticamente o Estado Constitucional de Direito no Brasil.

Somente 100 anos ap0s a proclamacdo da Republica no Brasil, o povo brasileiro pode
iniciar um processo de consolidagdo da democracia, que ndo viu golpes nos 30 anos seguintes
a Constituicao de 1988, mas que presenciou varios fatos de clamor autoritario ou de defesa de
golpes militares, principalmente com a eleicdo de um militar a Presidéncia da Repuablica, em
2018, que abertamente fez elogios ao golpismo militar e seus crimes (SABINO, 2020).
Realizando observacGes sobre o autoritarismo, Schwarcz (2019, p. 220) entende o
autoritarismo como representacdo anténima da democracia no Brasil. Também constata
Fernandes (2019, p. 43) o autoritarismo como termo que pode ser a ditadura técnica, como
também pode se confundir com a exaltagcdo exacerbada de uma autoridade ou grupo, mesmo
dentro da democracia ou qualquer regime, sendo um termo mais comumente utilizado como

variacgdes do totalitarismo.

O constitucionalismo brasileiro construiu seus pilares sob as ruinas do colonialismo
europeu, num territério escravocrata, que inicialmente exterminou seus povos originarios.
Diferentemente dos vizinhos de colonizacdo espanhola®, o processo de independéncia do
Brasil ndo partiu de um procedimento popular revolucionario, de iniciativas proprias pela
construcdo de uma republica em moldes regionais, com rompimento com o dominio europeu,

apesar de fatos e momentos que demonstram a busca por uma verdadeira independéncia®.

» Observa Bonavides (2000, p. 156-157) o processo de independéncia brasileiro: “As antigas colonias
hispanicas recém-emancipadas ou em processo de emancipacdo, ao contrario, rompiam com o passado europeu,
ou seja, como velho mundo, deixando de consagrar assim as instituicdes da liberdade derivadas do mundo inglés
ou francés para recolherem e adotarem a grande sugestdo republicana, federativa e presidencial de Filadélfia, que
seus constituintes lhes sopravam; mas fracassaram por inteiro criando republicas fragmentadas, federagdes
desfeitas e governos presidenciais dissolvidos em ditaduras de opressao e caudilhismo”.

% Sobre o tema, aponta o Projeto Brasil Nunca Mais (ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO, 2019, p. 51-52): “Ja
no periodo monarquico ocorreram indmeros episodios de levantes populares em defesa da soberania nacional e
contra a opressdo politica: a Confederagdo do Equador, movimento iniciado em Pernambuco, em 1824, liderada
por Frei Caneca, que terminou executado; a Cabanagem, no Para, de 1835-1840, onde a repressao acarretou a
morte de metade da populagdo da provincia; a Guerra dos Farrapos, em Santa Catarina e no Rio Grande do Sul,
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Pelo contrério, reproduziu-se a politica do dominio absolutista da Europa, com o Império do
Brasil e a imposic¢édo de um Estado de Direito ditatorial, segundo a vontade de um imperador.
Para Bonavides (2009, p. 26) em sua nascente, o Brasil construiu um constitucionalismo sem
povo, sem poder constituinte, sem tradicdo revolucionaria, sem origem numa unidade de
pensamento e ac¢do, um poder que ja emergiu tolhido, preso a vontade suprema e inarredavel

de um principe.

A nossa primeira Constituicdo referendava a ditadura constitucionalizada, com a
constitucionalizacdo de um quarto Poder Moderador, tendo sido a primeira experiéncia do
mundo das constitui¢des dessa forma, uma invencéo brasileira, observou Bonavides (2000, p.
166). Esse monstro constitucional foi produto de um periodo contestador na histéria
brasileira. A experiéncia da Revolta de Pernambuco de 1817, com um Decreto que instituiu
uma republica, aos moldes do que viria futuramente?’, foi determinante para o endurecimento
e controle monéarquico, com a fundacdo do Império no Brasil. Para controlar insurgentes e
manter os interesses do Imperador, foi criada, em 1831, a Guarda Nacional, forca auxiliar ao
Exército brasileiro, este Gltimo com funcgdes externas. Posteriormente, apds varios conflitos,
principalmente a Guerra do Paraguai (1864-1870), o Exército brasileiro assumiu a repressao
aos opositores e a intervencdo em assuntos politicos, confrontando a Guarda Nacional e se
portando como forca progressiva da sociedade (ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO, 2019, p.
52).

Com o Império, o Brasil inicia a formacdo de institui¢cbes préprias, como 0s poderes

politicos, 0o Banco do Brasil, Escolas, Faculdades® que, juntamente & Guarda Nacional,

iniciada em 1835 e s6 sufocada dez anos depois; a Sabinada, na Bahia, em 1837-1838; a Balaiada, no Maranhdo,
de 1838-1841; a Revolta Liberal ocorrida nos Estados de Sdo Paulo e Minas Gerais, em 1842; e também a
Revolugdo Praieira, de Pernambuco, em 1848,

% Ensina Bonavides (2000, p. 160): “Com efeito, o documento de 1817 consagrava formulas avancadas de
organizacdo do poder, vazadas na doutrina do povo soberano, na convocacdo de uma constituinte, na tolerancia
de todas as seitas cristas, posto que estabelecesse o catolicismo romano por religido do Estado, na proibicéo de
atos de persegui¢do por motivos de consciéncia, na garantia e estabilidade da magistratura, na proclamacdo da
liberdade de imprensa, no chamamento a responsabilidade dos governantes cujos atos minassem a soberania do
povo e os direitos do homem, equivalente, portanto, ao instituto que na forma presidencial de governo tomou a
designacdo de impeachment, na criacdo de um Colégio Supremo de Justica e finalmente no reconhecimento
inferido do art. 28 de que a Assembleia Constituinte ¢ a sede do poder legitimo delegado pelo povo”.

%8 Ao destacar a criagdo de institui¢des pelo Império brasileiro, diz Schwarcz (2019, p. 12): “Foi s6 com a
chegada da corte portuguesa e com a duplicagdo da populacdo em algumas cidades brasileiras que se deixou de
contar exclusivamente com profissionais formados em Coimbra. Essas primeiras escolas foram a Academia Real
Militar, em 1810, o curso de Agricultura, em 1814, e a Real Academia de Pintura e Escultura, fundada em 1820,
com programas que asseguravam um diploma profissional, verdadeiro bilhete de entrada para postos
privilegiados e para um mercado de trabalho bastante restrito e de garantido prestigio social. Foram igualmente
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promoveram o dominio autoritario e repressor aos movimentos contestadores, até a queda do
Império, em 1889. Antes disso, a autoridade era exercida pelos donos de terras que
controlavam suas propriedades em nome da coroa, ndao sendo menos violentos no
cumprimento de suas ordens, cobrando caro pelos favores feitos e naturalizando seu dominio,
explica Schwarcz (2019, p. 45). Com o fim da escraviddo oficial, em 1888%°, pode-se
considerar que o autoritarismo e a violéncia foram dominantes durante o Brasil Coldnia,
Reino do absolutismo portugués, e durante todo o Império. A monarquia constitucional
brasileira fundamentava a escravidao de seres humanos em seu ordenamento constitucional,

um dos altimos paises a acabar com tal pratica em todo mundo.

A Proclamacéo da Republica, por imposicdo dos militares, em 1889, ndo interrompeu
0 exercicio de poder autoritario no Brasil, somente mudou seus atores. Como observou
Bonavides (2000, p. 170), toda a evolucéo constitucional do Brasil, ao longo do Império e da
Republica, é de crises e rupturas. Com o fim do Império e uma nova Constituicdo
Republicana (1891), outros sujeitos assumiram o comando da primeira republica brasileira.
Os dois primeiros presidentes, militares e chefes das Forcas Armadas, assumiram a recém-
criada presidéncia da Republica de forma autoritaria, sob a constante ameaca de golpes e de
fechamento do parlamento. Os postos da Guarda Nacional (coronéis)* simbolizavam poder,
que, juntamente com os donos de latiflndios e a burguesia emergente brasileira, ocuparam 0s
poderes da Republica. O Coronelismo ditou as regras de comando e reprimiu qualquer forma

de contestacdo a nova forma de governo.

A Politica dos Governadores® controlou as elei¢des da Primeira Republica brasileira

fundados nesse momento o Real Jardim Boténico, a Escola Real de Ciéncias, Artes e Oficios, 0 Museu Real, a
Real Biblioteca, a Imprensa Régia e o Banco do Brasil, o qual, diziam as testemunhas, ‘ja nasceu falido””.

2 Ao explicar sobre a escraviddo no Brasil, observa Schwarcz (2019, p. 29-30): “O sistema acabou tarde e de
maneira conservadora. Apenas depois de uma série de leis graduais, como a Lei do Ventre Livre, de 1871 (que
libertava os filhos mas ndo as mdes, e ainda garantia ao senhor o direito de optar entre ficar com os libertos até
21 anos de idade e entrega-los ao governo), a Lei dos Sexagenarios, de 1885 (que manumitia escravizados
precocemente envelhecidos e muitas vezes impossibilitados de trabalhar, representando despesa em vez de lucro
para o proprietario), e finalmente a Lei Aurea, de 13 de maio de 1888”.

0 Explica Schwarcz (2019, p. 54) sobre o cargo de coronel no inicio da Republica no Brasil: “Coronel era o
posto mais alto na hierarquia da Guarda Nacional, a instituicdo do Império que ligou os proprietarios rurais ao
governo. Com a Republica, porém, se a Guarda perdeu sua natureza militar, os assim chamados coronéis
deixaram de participar da corporacdo, mas conservaram o poder politico nos municipios onde viviam, recriando
em novas bases a mistica dos grandes mandonismos locais. O coronelismo passou a significar, entdo, um
complexo sistema de negociacao entre esses chefes e os governadores dos estados, e destes com o presidente da
Republica. O coronel corporificava um dos elementos formadores da estrutura oligarquica tradicional baseada
em poderes personalizados e nucleados, geralmente, nas grandes fazendas e latifiindios brasileiros”.

3! Conceitua Schwartzman (2007, P. 176) sobre o termo Politica dos Governadores: “Com a Republica, as
antigas provincias, agora estados, puderam desempenhar um papel mais ativos do que até entdo lhes era
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que passavam longe de serem democréaticas, apesar de serem diretas. O voto do cabresto,
controlado pelo Coronelismo, ndo permitiu a democracia em um Brasil de relagbes
autoritarias. Ao observar as eleicdes durante a Primeira Republica, Schwartzman (2007, p.
207) destaca que ndo eram, em geral, competitivas, sendo a primeira nesse liame a de 1910,
da qual participou cerca de 1,6% da populacdo do pais, 2,14% nas eleicdo de 1914 e 2,06%
na eleicdo de 1926. A escolha das autoridades na Primeira Republica estava a cargo do
militarismo (Coronelismo) e dos donos de terras no Brasil. Na historia republicana brasileira,
em trés momentos ndo se teve eleicBes diretas para presidente da republica: 1) de 1889 a
1894, com os dois primeiros presidentes militares; 2) na Era Vargas, de 1930 a 1945, e 3)
durante os anos da Ditadura Militar, de 1964 a 1985, com eleic¢des diretas apenas em 1989.

Em 1930, Getdlio VVargas comanda um Golpe de Estado dirigido pelos Estados do Rio
Grande do Sul, Paraiba e Minas Gerais, que derrubou o entdo presidente Washington Luis e
impediu a posse do presidente Jalio Prestes, eleito na elei¢do de 01 de mar¢o do mesmo ano,
em disputa contra 0 mesmo Getulio Vargas. A denominada Revolucdo de 30 teve apoio
fundamental do Movimento Tenentista, que cresceu apos alguns levantes (1922-1924) e a
Coluna Prestes (1924-1927). Os fundamentos do Golpe seriam as manobras politicas até
entdo realizadas e a necessidade de modernizacdo no pais. Aponta Schwartzman (2007, p.
200-201) os possiveis motivos do golpe: 1) o Golpe surge em funcéo da crise de Sao Paulo
com Minas Gerais, que pretendia lancar o seu candidato; 2) O Golpe teve sucesso porque 0
alto comando militar deu apoio a acdo de Getulio Vargas, que foi militar e manteve intacta a
instituicdo castrense; 3) A participacdo da Alianca Liberal, partido de Getulio Vargas, na
eleicdo de 1930, gerou desgaste e uma série de denuncias sobre a ineficiéncia dos atuais
governos; e 4) o Golpe foi em um contexto de crise econdmica de impacto mundial no ano de

1929, atingindo principalmente o mercado de café, no Brasil.

A década de 1930 passava por um contexto global de mudangas: o fim da Primeira
Guerra Mundial, as revolucBes no leste europeu, as independéncias na Africa e Asia
impulsionaram as politicas internas dos Estados. O autoritarismo, fascismo e o totalitarismo
tomavam corpo na Europa. Para Bonavides (2000, p. 172), 1930 foi a década mais autoritaria

da primeira metade do Século XX no Brasil, por uma tempestade de politica e ideologias,

permitido. Uma vez consolidado, 0 novo regime republicano ficou famoso pela ‘Politica dos Governadores’, que
supunha um comando dos governadores dos principais estados, Sdo Paulo e Minas pelo menos, nas grandes
decisdes nacionais, a comegar pela indicag@o dos candidatos a presidéncia”.
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marcada pelo abalo institucional do Golpe de 30. Em 1937, outro Golpe, coordenado por
Getulio Vargas e com apoio das Forgas Armadas, retirou direitos previstos na Constitui¢do de
1934, cassou mandatos, aumentou a repressao e restringiu direitos de liberdades. Com tal
animo repressivo, a alta hierarquia das Forcas Armadas agrupou-se em torno de Getulio
Vargas para instaurar a ditadura sem mascaras, sob o nome de Estado Novo, em 1937
(ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO, 2019, p. 54). A deflagracdo da Segunda Guerra
Mundial acirrou a corrida das poténcias em busca de aliados — e o Brasil era uma peca
estratégica no Atlantico Sul. A Ditadura Varguista tinha um inimigo objetivo: o crescimento
do Partido Comunista Brasileiro e dos movimentos revolucionérios, principalmente a partir da

Intentona Comunista de 1935°2,

A participacdo do Brasil na Segunda Guerra Mundial foi decisiva para a aproximacao
com os Estados Unidos e a assimilacdo da Doutrina de Seguranca Nacional (DSN), que foi
base para promogédo de outros golpes e fortalecimento da repressédo e do autoritarismo no
Brasil. Em 1945, a alta cupula das Forcas Armadas promoveu um golpe e depds Getulio
Vargas da presidéncia da Republica, por comando do General Gois Monteiro. As Forcas
Expedicionarias Brasileiras combateram o totalitarismo na Europa e retornaram com o
espirito revolucionario por redemocratizacdo (BONAVIDES, 2000, p. 160). Tal participacdo
brasileira no grande evento bélico elevou os animos dos militares contra o fascismo e o
nazismo, promovendo a derrubada de Getulio no Brasil, mas ndo afastou a simpatia pelo
autoritarismo, principalmente contra as ideias revolucionarias do socialismo cientifico. No
mesmo ano foi eleito, pelo voto direto, 0 Marechal Eurico Gaspar Dutra, em uma eleicdo de
forte participagdo popular e a primeira com o voto de mulheres. A partir de 1946, com a posse
do Presidente Marechal Dutra e nos proximos 19 anos, nove presidentes ocuparam o0 cargo no

Brasil®®

, sendo destes quatro eleitos como presidentes e apenas dois dos eleitos completaram
seus mandatos. Depois de um periodo de liberdades democraticas, 0 Governo Dutra coordena

uma guinada a Direita, com forte alinhamento ideolégico com os Estados Unidos, tornando-se

%2 Sobre a Intentona Comunista de 1935 e sua influéncia para o golpe de 1937, desenvolve importante
observagdes Costa (2015, p. 15): “Em funcdo da importancia que a tematica assume, como um dos episodios
importantes na historia do PCB e seus desdobramentos: represséo, torturas, prisdes, justificativa para o golpe de
1937 (ditadura do Estado Novo), e histeria anticomunista (0 27 de novembro, data do fim da Insurrei¢do, durante
pelo menos 50 anos, foi uma data importante para as Forgas Armadas — 0 Exército em particular — e como diz
Marco Aurélio Garcia no citado artigo ‘ocasido para inflamados discursos contra o perigo vermelho’ faz-se
necessario também fazer um balango (e didlogo critico) da produgdo bibliografica sobre o tema”.

% Os Presidentes foram: Eurico Gaspar Dutra (1946-4951), Getilio Vargas (1951-1954), Café Filho (1954-
1955), Carlos Luz (1955-1955), Nereu Ramos (1955-1956), Juscelino Kubitschek (1956-1961), Janio Quadros
(1961-1961), Raniere Mazzilli (1961-1961) e Jodo Goulart (1961-1964).
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um Governo antipopular e autoritario (ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO, 2019, p. 54). O
sentimento golpista e autoritario, promovido, principalmente, pelos setores militares das

Forcas Armadas brasileiras foi atuante durante quase duas décadas de governos civis.

Getulio Vargas volta a presidéncia da Republica pela via eleitoral, em 1950. Depois de
conturbados trés anos de governo e com a oposicao e pressao aberta de setores militares, que
exigia nos Ultimos momentos sua rendncia, como 0s coronéis que, em 1930, compunham o
movimento tenentista, Vargas comete suicidio®, com disparo de arma de fogo, no Pal4cio do
Catete, no Rio de Janeiro, entdo sede da Presidéncia, em 24 de agosto de 1954. Café Filho,
Vice-Presidente assume a titularidade do Executivo Nacional e se afasta por motivos de
salde, assumindo os parlamentares Carlos Luz e, depois, Nereu Ramos. Com acusacdes de
tentar armar um golpe para ndo empossar o Presidente da Republica eleito na elei¢do de 1955,
militares impedem o retorno de Café Filho por meio da forca, pois quando 0 mesmo recebeu
alta, anunciou que assumiria suas func@es de presidente da Republica, porém, Lott e sua tropa
cercaram o predio em que Café Filho morava e avisaram que de la ele ndo poderia sair,
enguanto o Congresso declarava estado de sitio e o impedimento do presidente da Republica,
observa Recondo (2018, p. 19).

Na eleicdo presidencial de 1955, Juscelino Kubitschek é eleito por escolha popular,
juntamente com Jodo Goulart, que foi eleito vice-presidente. Concluiu seu mandato em 1961,
quando da eleicdo e posse de Janio Quadros. Assumindo em janeiro de 1961, este renunciou
ao cargo em agosto do mesmo ano, gerando uma crise politica no pais em torno da posse do
Vice-Presidente, Jodo Goulart. Jango, como era chamado o Presidente Jodo Goulart, sofreu
manobra politica que tornou o Brasil um pais parlamentarista, quando o mesmo realizava
viagem oficial a China. O Brasil somente voltou a ser presidencialista em 1963, apds
plebiscito nacional, que amplamente decidiu pelo presidencialismo (GASPARI, 20144, p. 49).

O Presidente Jango foi deposto por um golpe militar em 01 de abril de 1964, coordenado

% Em carta-testamento, o Presidente Vargas afirmou a violéncia e o 6dio que os opositores desenpenhavam
contra o seu governo: “Mais uma vez as forgas e os interesses contra o povo coordenaram-Se e novamente se
desencadeiam sobre mim. N&o me acusam, insultam; ndo me combatem, caluniam, e ndo me d&o o direito de
defesa. Precisam sufocar a minha voz e impedir a minha acgéo, para que eu ndo continue a defender, como
sempre defendi, o povo e principalmente os humildes”. Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/getulio-vargas/carta-testamento-de-getulio-vargas>.  Acessado
em: 31 dez 2020.

% Sobre a posicio do Presidente Jango diante do Golpe, Gaspari (2014, p. 48) ressalta: “Pela primeira vez em
sua vida politica Jodo Goulart tomava a ofensiva no meio de uma crise militar. Tinha 45 anos e fora abatido duas
vezes por pronunciamentos militares. Em fevereiro de 1964, um manifesto de coronéis tira-o do Ministério do
Trabalho. Em 1961, quando Janio Quadros renunciou, era o vice-presidente e viu-se vetado pelos ministros
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pelas Forcas Armadas do Brasil.

O Golpe Militar de 1964, chamado por grupos militares de Revolugdo de 1964, teve
inicio nos ultimos dias do més de marco e se implantou no dia 09 de abril com o Ato
Institucional n® 1 (Al-1), de uma sequéncia de dezessete atos institucionais, nos anos
seguintes. Apos a tentativa de golpe institucional em 1961, os militares e as forcas politicas
conservadoras reuniram forcas em torno da Escola Superior de Guerra (ESG), que desde sua
fundacdo, em 1949, desenvolveu a Doutrina da Seguranca Nacional no pais. A formacéo
militar exaltava a seguranca nacional como pressuposto de interesse nacional contra qualquer
tipo de ameaca e justificadora de todos os atos*®. Goulart representava o populismo Varguista,
tido como um presidente préximo das camadas populares, principalmente do Partido
Comunista Brasileiro, que dirigia importantes sindicatos nacionais e possuia militantes no
seio das proprias Forcas Armadas. Também seu governo era proximo das Ligas Camponesas,
sendo, por isso, acusado de preparar um Golpe para se perpetuar no Poder Executivo, como
fez Vargas em 1937.

Todavia, até antes de 1964 ndo existia luta armada no Brasil, nenhum grupo
guerrilheiro atuava na perspectiva de tomada de poder, observa Safatle (2010, p. 248). A
nitida aproximacgdo de Jango com os trabalhadores brasileiros levou a uma forte politica
opositora, fundamentada, principalmente, em uma politica anticomunista, acusando o
Governo Federal de tentar promover um golpe comunista no Brasil, principalmente apds o
Comicio na Central do Brasil, no Rio de Janeiro, em 13 de marco de 1964, quando apresentou

importantes reformas de base, e, entre outras politicas, 0 abrandamento do Governo perante a

militares. S6 assumira porque aceitara, depois de uma crise em que 0 pais esteve perto da guerra civil, uma
férmula pela qual se fabricou um humilhante regime parlamentarista cuja esséncia residia em permitir que
ocupasse a Presidéncia desde que ndo lhe fosse entregue o poder”.

% A Comisséo Nacional da Verdade (BRASIL, 2014, p. 337) apresenta elementos conceituais e normativos que
representam a DSN no Brasil: “O conceito de seguranga nacional abarca as ideias de integridade do territorio,
protecdo do povo e preservacdo dos interesses nacionais contra qualquer tipo de ameaca e agressdo. Essas
caracteristicas imprecisas propiciaram todas as formas de repressao aquela considerada a grande ameacga a época.
A doutrina da seguranca nacional foi oficializada pelo Decreto-Lei n® 314, de 13 de margo de 1967, substituido
pelo Decreto-Lei n° 898, de 29 de setembro de 1969. E pela Lei no 6.620, de 17 de dezembro de 1978 e pela Lei
no 7.170, de 14 de dezembro de 1983, atualmente em vigor. No combate a guerra revolucionaria e a expansao do
comunismo, justificava-se toda a forma de opressdo contra o inimigo interno. Todos aqueles que simpatizassem
ou militassem em defesa do socialismo ou do comunismo, todos aqueles que intentassem subverter a ordem
estabelecida, eram alvos. Com esse objetivo, considerava-se importante angariar informacdo, ndo importando a
forma de sua obtencdo. Nesse contexto, foi editado o Ato Institucional n® 5, de 13 de dezembro de 1968,
prevendo a supressdo de diversos direitos e garantias — inclusive o habeas corpus para certos crimes. Diversos
setores sociais oponentes ao regime militar eram rotulados como inimigos, subversivos e terroristas. Em
inimeros documentos do periodo ditatorial essas expressdes podem ser observadas como justificativa para a
repressdo e o uso da violéncia na busca de confissoes, delagdes e informacdes”.
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revolta dos marinheiros no Rio de Janeiro, neste mesmo més, que significou pouco caso com
a hierarquia dos militares. Acusavam o Presidente Jango de tentar um Golpe, pressionando o
Congresso Nacional a aprovar a possibilidade de continuar no mandato. Os militares

costuraram um golpe para combater outro golpe, segundo entendiam.

A atmosfera golpista era tdo presente, que Carvalho (2020, p. 172) observa que os dois
lados alimentavam a participagdo militar nos desdobramentos, mas tantos os apoiadores de
Goulart, como os partidos oposicionistas, ndo acreditavam na manutencdo dos militares no
poder. O alinhamento dos militares a politica externa dos Estados Unidos incluiu este pais
diretamente na articulacdo do Golpe®’, inclusive com a operacdo militar denominada Brother
Sam (GASPARI, 2014, p. 101). O levante militar de 1964, apesar de buscar derrubar o
Presidente da Republica, ndo possuia forte articulacdo anterior, sendo um evento resultado de
total inércia de reacdo do Presidente Jango e de seu seus militares de confianca na reacéo aos
golpistas. Observa Carvalho (2020, p. 176) que em 1964, até as vésperas do golpe, 0 grosso
da tropa ndo estava preparado para embarcar na aventura, a maioria dos militares permanecia
em cima do muro, a espera dos acontecimentos, de alguma seguranca que indicasse qual
direcdo seguir. Pouco a pouco, nas primeiras horas do dia 1° de abril de 1964, o Alto Escaléo
das Forcas Armadas aderiu ao Golpe, sem reacdo alguma das forgcas populares, e com 0 apoio
das classes médias e altas brasileiras.

Fazendo referéncia a auséncia de reagdo do governo ao Golpe, Gaspari (20144, p. 113)
explica que os atos de violéncia foram um empurrdo, dado no Rio de Janeiro por um coronel
num sentinela, além de um insulto feito por um professor, Darcy Ribeiro, a um general em
Brasilia. Também, de sete civis que foram assassinados em algumas manifestacdes de ruas
nos primeiros dias de Golpe. No dia 02 de abril de 1964, o Presidente do Senado, Auro
Andrade, declarou vaga a Presidéncia da Republica e num ato com o Presidente do Supremo
Tribunal Federal (STF) empossaram como chefe do Executivo o Presidente da Camara dos
Deputados, Raniere Mazzilli, ainda com Jodo Goulart em territorio brasileiro, no Rio Grande

do Sul, em desacordo com a Constituicdo da RepUblica de 1946%. Posteriormente, no dia 09

37 Sobre o envolvimento do governo dos EUA no Golpe de 64, Gaspari (2014, p. 65) explica: “O Departamento
de Defesa encarregou-se do trabalho logistico e produziu o Plano Contingéncia 2-61. Nele estabeleceu-se que,
na hipotese de uma ‘revolta democratica’, o governo americano poderia entrar com ‘apoio clandestino’, ou
mesmo ostensivo, particularmente com ajuda logistica (combustivel, alimentos, armas e municdes), intervindo
com tropas apenas se houver provas claras de intervengdo do bloco soviético ou de Cuba”.

% Detalha Recondo (2018, p. 25) os primeiros atos do Golpe de 1964: “Eram 3h45 da madrugada do dia 2 de
abril de 1964 quando Raniere Mazzilli foi empossado presidente da Republica, amparado pelo movimento dos
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de margo, foi publicado o primeiro Ato Institucional, por uma junta militar que ndo possuia
poderes politicos, mas assim o fez, determinando a possibilidade de cassacdo de mandatos e
suspencao de direitos politicos, por estes militares, sem apreciacdo do judiciario. No dia 11 do

mesmo més foi eleito pelo Congresso Nacional, como Presidente, o general Castello Branco.

Iniciava-se, portanto, uma sequéncia de mais dezesseis atos institucionais, dando
inicio a 21 anos de autoritarismo militar, denominado Ditadura Militar ou Regime Militar. A
populacéo brasileira participou excluida desses episodios, como tradi¢do do pais para eventos
politicos, imputando a falsa sensacdo de dever de guiar a na¢do aos militares, que sempre
mantém a tradicdo autoritaria desses atos**. Como observa Schwartzman (2007, p. 244) a
andlise da crise politica de 1964 ndo seria completa sem um esfor¢o no sentido de entender
em maior profundidade o funcionamento o Estado brasileiro como estrutura complexa que
tem como parte central o setor militar. O Golpe de 1964 foi coordenado e mantido por
elementos militares, portanto, foi um golpe militar, que sé voltou as méos civis com seu fim.
Por mais que existam posicOes recentes que sustentam a participacdo de elementos civis na
coordenacao do Golpe de 1964, entende-se aqui a posicdao de Campos Filho (2013, p. 74), que
considera a conducdo do regime ditatorial, a ideologia que o sustentou e 0 mecanismo de
funcionamento das estruturas do Estado, como controle de poder nas méos dos militares, com

a aquiescéncia do Poder Judiciario.

Antes da Republica, o Judiciario era um poder de pouca expressdo na organizagao
politica do Império. Com poucas tarefas na Constituicdo de 1824, o antigo Supremo Tribunal
de Justica acumulava poucas competéncias, em um momento historico em que o Poder
Moderador, exercido pelo Imperador do Brasil, era imune a qualquer ato, com previsdo
constitucional. Com a Proclamacéo da Republica, em 1889, os militares criaram por decreto o

Supremo Tribunal Federal®

, regulamentando, meses depois, as competéncias do Poder
Judiciario na Constituicdo de 1891. Os primeiros anos do Supremo Tribunal Federal foram de

consolidacdo de seu papel como Poder da Republica, mesmo diante das ofensivas e ameacas

militares e na presenca dos presidentes do Senado e do Supremo. Os trés poderes, juntos, decretaram o fim do
governo Jodo Goulart e o inicio de uma nova fase na Republica”.

% Sobre 0 Golpe de 1964 observa Schwartzman (2007, p. 244): “A analise da crise politica de 1964, assim como
a propria compreensdo do processo politico brasileiro como um todo, ndo estaria completa sem um esfor¢o no
sentido de entender em maior profundidade o funcionamento e as caracteristicas mais gerais de desenvolvimento
do proprio Estado brasileiro como estrutura complexa que tem como parte central o setor militar”.

0 Sobre a criagio do STF explica Recondo (2018, p. 10): “Por um decreto anterior a Constituicdo de 1891, o
Supremo foi criando com quinze juizes nomeados ‘dentre os cidaddos de notavel saber, elegiveis para o Senado’.
Mulheres ndo se enquadravam na regra. Da primeira composi¢do do STF faziam parte os ministros do extinto
tribunal do Império, o Supremo Tribunal de Justiga”,
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autoritarias dos presidentes militares*’.

Na Primeira Republica, os recursos representavam disputas de oligarquias politicas,
que buscavam influenciar as decisbes dos juizes ou tribunais, e, no caso de derrota,
continuavam as disputas politicas nos ataques ao Judiciario, observam Recondo e Weber
(2019, p. 236). As ameacas ao STF, principalmente as relativas as decisdes de Habeas
Corpus, que tiveram éxito nos primeiros anos da Corte, s6 vieram mudar no ano de 1964,
quando o Ministro Gongalves de Oliveira concedeu a primeira liminar em Habeas Corpus da
histéria do Supremo (RECONDO, 2018, p. 60), mesmo ap6s o Golpe Militar de 31 de margo,
depois da iminente prisdo do entdo Governador de Goias, Mauro Borges.

Com o Golpe de 1930, a Corte Suprema brasileira sofreu novos ataques, agora por
Getulio Vargas, que por decreto reduziu o nimero de ministros para onze, diminuindo,
também, seus salarios. Com a Constituicdo de 1934, mais limitacGes a Corte Suprema, que
agora possuia limite de idade para seus ministros e a escolha da presidéncia estaria a cargo do
Presidente da Repblica e néo dos seus ministros*2, demonstrando a interferéncia direta na
conducédo do Judiciario pelo Executivo. A Constituicdo de 1937, outorgada autoritariamente
por Getulio Vargas, sem aprovacdo do Congresso Nacional, pois este havia sido fechado por
ato do Presidente no mesmo ano, reduziu o teto da idade dos ministros para 68 anos, atingindo
compulsoriamente cinco ministros. Importante frisar que o Supremo Tribunal referendou o
Golpe de Vargas em 1930, quando seu Presidente Ministro Godofredo Cunha transmitiu ao
lider golpista “os melhores votos para o governo de fato, que se instalara” (RECONDO, 2018,
p. 17). Este mesmo ministro foi cassado pelo Governo Vargas no ano seguinte, conduta

semelhante ao Presidente do Supremo®?, em 1964, ministro Ribeiro da Costa, que foi um dos

* Sobre as amegas sofridas pelo STF nos primeiros anos de sua criacdo também explica Recondo (2018, p. 13):
“Naqueles primeiros anos da Republica, o Tribunal sofreu as primeiras ameagas de sua historia. Dias antes do
julgamento do novo habeas corpus impetrado por Rui Barbosa, correu como verdadeira a noticia de que o
Presidente da Republica, Floriano Peixoto, teria se antecipado a uma improvavel derrota e vaticinado que 0s
juizes que votasse a favor do pedido de HC precisariam, posteriormente, também, de um habeas corpus”.

*2 Sobre as mudangas relativas aos ministros do STF, ressalta Recondo (2018, p. 15): “A Constitui¢do de 1934
promoveu novas alteracBes na conformagdo do STF. Os ministros, até entdo vitalicios, passariam a ser
compulsoriamente aposentados quando completassem 75 anos de idade. A principal mudanca foi na escolha do
presidente e vice-presidente. Com a Constituicdo de 1934, os ministros deixaram de eleger aqueles que
comandariam o tribunal. A tarefa passou para as méos do presidente da Republica, em mais um avanco sobre a
independéncia da corte”.

*3 Sobre 0 apoio do Presidente do STF ao Golpe de 64, destaca Recondo (2018, p. 30): “Confirmado o golpe
militar, o ministro afirmou publicamente que ‘o desafio feito a democracia foi respondido vigorosamente’. A
derrubada de Jodo Goulart ‘tornou-se legitimas através do movimento realizado pelas forgas armadas, j& estando
restabelecido o poder do governo pela forma constitucional’. Mais tarde, quando o Congresso elegeu Castello
Branco presidente da Republica, Ribeiro da Costa afiangou seu apoio pessoal e, como porta-voz do Supremo, o
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legitimadores do Golpe Militar de 1964, sendo perseguido nos anos posteriores.

A partir do Golpe de 31 de margo de 1964, o Direito e o Poder Judiciario foram
constantemente atacados ou desrespeitados. Os Atos Institucionais que foram impostos pelos
governos militares nos primeiros anos da Ditadura Militar ndo possuiram fundamento na
Constituicdo brasileira de 1946. Os militares que impuseram os Atos também ndo possuiam
legitimidade juridica para isso, pois ndo existia amparo constitucional e ndo havia debate com
0s poderes Legislativo e Judiciario. Os primeiros atos, de um total de dezessete, ressaltavam o
Poder Constituinte do processo revolucionario do Golpe: “a revolugdo investe-Se, por isso, N0
exercicio do Poder Constituinte, legitimando-se por si mesma”, diz o preAmbulo do Ato
Institucional n.° 2. Contudo, ndo existia amparo popular, longe da teoria constitucional sobre
o conceito de Poder Constituinte, de um novo comeco*. Como fundamentar um ato de
excecdo em um Poder Constituinte sem povo, ao crivo da Constituicdo de 1946? Os Atos
Institucionais foram aberrac@es juridicas, inconstitucionais, que nada trouxeram de novo a
ordem constitucional, sem preceitos democraticos, pois representavam a imposi¢cdo de um
regime autoritario de excecdo contra a ordem politica e juridica de sua época. Em 1967, foi
aprovada uma nova Constituicao, sem Poder Constituinte, nem assembleia constituinte, sendo
uma manobra do Regime Militar para impor outra Carta Magna. Em outras palavras, de 1964
a 1989, durante toda a Ditadura Militar, a Republica brasileira foi um estado de excecéo.

O Ato Institucional n.° 1 (Al-1), de 9 de abril de 1964, ocorreu imediatamente apds o
Golpe, imposto pela junta militar*> que se apresentou como dirigente dos rumos do pais. O
Al-1 suspendeu garantias de autoridades, limitou o papel do judiciario e cassou mandatos. Ja
0 Ato Institucional n.° 2 (Al-2), de 27 e outubro de 1965, aprofundou o autoritarismo no
Brasil; foi imposto pelos militares, em nome de Castello Branco, manteve a Constitui¢do de

1946, afrouxando a possibilidade de emenda constitucional, mas reformando, mesmo sem ser

suporte institucional. ‘Sem ele a democracia vai embora. E imprescindivel que todos nés democratas
emprestemos apoio ao presidente Castello Branco’, afirmou”.

** Sobre o conceito de Poder Constituinte observam Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2012, p. 87): “O Processo
Constituinte (de fundacdo de uma nova ordem constitucional) é, portanto, sempre — e de certa forma — um novo
comeco, Vvisto que ndo se encontra na dependéncia, pelo menos ndo no sentido juridico-formal, no plano de uma
hierarquia normativa superior e externa, razdo pela qual a expressdo poder constituinte se costuma agregar o
qualificativo originario. Com isso ndo se esta a dizer que o poder constituinte ndo possa recepcionar (aproveitar
no todo ou em parte) normas constitucionais anteriores ou mesmo outras normas juridicas, mas sim, que néo esta
obrigado a isso, e que mesmo que assim o faca, em todo caso de trata de uma nova ordem constitucional, visto
que tais normas, mediante sua recepgdo, ganham um novo fundamento de validade e de legitimidade”.

*> Constituiram a Junta Militar o General do Exército Arthur da Costa e Silva, o Tenente-Brigadeiro Francisco de
Assis Correia de Mello e 0 Vice-Almirante Augusto Hamann Rademaker Grunewald.
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uma constituinte, partes do texto constitucional de 1946. Este Ato aumentou as cadeiras de
ministros do Supremo Tribunal Federal para 16, aumentando mais cinco ministros, e pds fim
a eleicdo direta para Presidente da Republica, passando a ser uma votacdo do Congresso
Nacional, limitada a dois candidatos. O Al-2, ainda, permitiu a declaracdo de Estado de Sitio
pelo Presidente da Republica, extinguiu e limitou direitos, civis e politicos, além de tornar
extintos todos os partidos politicos até entdo existentes no pais, como, também, deu poder ao
presidente da Republica para fechar o Congresso Nacional quando assim entender. Na pratica,
sO existiriam dois partidos dai para a frente, um governista e outro da oposicdo, consentida:
Arena (Alianca Renovadora Nacional) e MDB (Movimento Democratico Brasileiro)
(ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO, 2019, p. 59).

Em 1966, viria o Ato Institucional n.° 3 (Al-3), de 5 de fevereiro, também imposto por
Castello Branco, colocando fim as eleicdes diretas para governadores, sendo estes eleitos
indiretamente, somente existindo elei¢des diretas para prefeitos. O Al-3 também ressaltou, no
Artigo 6°, que “ficam excluidos de apreciacdo judicial os atos praticados com fundamento no
presente Ato Institucional e nos atos complementares dele”, demonstrando a busca autoritaria
pela limitacdo ou extincdo da atividade jurisdicional no Brasil. O Ato Institucional n.° 4 (Al-
4) convocou o Congresso Nacional a discutir a proposta de nova constituicdo, que seria
aprovada em 1967. Contudo, as forcas oposicionistas comegam a se reorganizar: 0s estudantes
realizam atos contra o governo; a classe trabalhadora se mobiliza em greves; o partido de

oposicdo, MDB, realiza criticas até entdo inexistentes.

Surge o Ato Institucional n.° 5 (Al-5), em 13 de dezembro de 1968, imposto por Costa
e Silva, o mais rigido de todos, representando o regime autoritario de excecdo aberta. O Al-5,
fundamentando na necessidade de se enfrentar a ordem interna, decretou a possibilidade de
fechamento das casas parlamentares em todos os niveis, mesmo fora de estado de sitio;
Determinou, ainda, a possibilidade de intervencdo nos Estados e Municipios pelo Presidente
da Republica, por motivo de interesse nacional, sem respeitar limites impostos pela
Constituicdo de 1967, proposta pelo mesmo Regime Militar; Reafirmou a prerrogativa de
limitar os direitos politicos de qualquer cidaddo ou cidada, por prazo de dez anos, ja previsto
nos Atos Institucionais anteriores, como também, a impossibilidade de apreciacdo daquele
Ato pelo Judiciario. Por fim, o Artigo 10 do Al-5 suspendia a garantia do Habeas Corpus, por

crimes politicos contra a seguranca nacional, a ordem econdmica e social e a economia
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popular*®. A Ditadura Militar chegava ao seu ponto mais autoritario: era a Ditadura sem
disfarces (ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO, 2019, p. 60). Em 1969, com a edi¢io do Ato

Institucional n.° 6 (Al-6), o niUmero de ministros do STF voltaria a onze.

Durante os anos de Regime Militar, de 1964 a 1985, todo o Judiciério, especificamente
0 Supremo Tribunal Federal, a Justica Militar e a Justica Comum, Federal e Estadual, atuaram
em conivéncia com a situacdo imposta, ora se beneficiando, ora driblando o aparato
autoritario do Executivo, ou enfrentando em algumas situacdes. Apesar de suspensa a garantia
do Habeas Corpus, o STF continuou admitindo a possibilidade de julgar recursos ordinarios
criminais. Poucos foram os recursos concedidos para anular agdes ou reverter prisdes em
casos de confissdes por meio de tortura. Conforme apurou a Comissdo Nacional da Verdade
(BRASIL, 2014, p. 944), de 1969 a 1979, O STF Jugou 292 recursos criminais relativos a 565
réus, negando provimento a 376. SO para fazer um comparativo, levando em conta a
informatizagéo atual que, obviamente, agiliza todo o sistema processual, somente no ano de
2019, o STF proferiu 110 mil decisdes*’. Os casos de violagdes de Direitos Humanos
chegavam ao Supremo, contudo, ndo existia interesse de se apurar as dendncias de torturas,
mortes e desaparecimentos forcados. Com o advento do Decreto-Lei n.° 314/1967, que
redefiniu os crimes contra a seguranca nacional e ordem social, e, com a instituicdo da Lei de
Organizagdo Judiciaria Militar (Decreto-Lei n.° 1003/1969), a Justica Militar passou a ter

4
I 8

papel fundamental™ no cumprimento de perseguicGes e punicdes politicas a mando do

*® O Projeto Brasil Nunca Mais (ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO, 2019, 60) descreve o Al-5: “Ao contrario
dos atos anteriores, o Al-5 ndo vinha com vigéncia de prazo. Era a ditadura sem disfarces. O Congresso é
colocado em recesso, assim como seis assembleias legislativas estaduais e dezenas de cdmaras de vereadores em
todo o pais. Mais de 69 parlamentares sdo cassados, assim como o ex-governador carioca Carlos Lacerda, que
fora um dos trés principais civis do golpe militar, ao lado do ex-governador paulista Adhemar de Barros, ja
cassado antes, em 1966, e do governador mineiro Magalhdes Pinto, que sobreviveu as puni¢des”. Narra a
Comissdo Nacional da Verdade (BRASIL, 2014, p. 938): “O AI-5 limitou o acesso ao Judiciario, ao suspender a
garantia de habeas corpus nos crimes mencionados em seu artigo 10 e ao ratificar a exclusdo — ja expressa nos
atos institucionais anteriores — de qualquer apreciacdo judicial de todos os atos praticados de acordo com
referido ato institucional e seus atos complementares, bem como os respectivos efeitos (artigo 11). Ademais, o
Al-5 permitiu que o presidente da Republica interferisse diretamente na composicdo do Judiciério, ao assegurar-
Ihe, assim como j& havia sido feito pelo Al-1 e pelo Al-2, o poder de, mediante decreto, demitir, remover,
aposentar ou p6r em disponibilidade qualquer titular das garantias constitucionais ou legais de vitaliciedade,
inamovibilidade e estabilidade (artigo 6°)”.

" Sobre as estatisticas do Supremo Tribunal Federal em 2019 explica Coelho (2019): “No ano de 2019, foram
realizadas 121 sessdes plenarias, sendo 79 presenciais, 40 virtuais e duas solenes. Do total de 110 mil decisbes
proferidas, 16,6 mil foram colegiadas (Plenario ou Turmas), um ndmero 18% maior do que o de 2018, o que
revela ‘o reforgo da colegialidade’.

* A Comissdo Nacional da Verdade (BRASIL, 2014, p. 950), ao abordar sobre a Justica Militar durante a
Ditadura, destaca: “A Justica Militar consolidou-se, sobretudo a partir do Al-2, como verdadeiro arauto da
ditadura, na medida em que teve seu raio de atuagdo ampliado para processar e julgar civis incursos em crimes
contra a seguranga nacional e as instituicbes militares; colaborou ativamente para a institucionalizacdo das
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Regime Militar.

Os abusos iniciavam com as investigacGes, 0s interrogatorios preliminares néo
seguiam 0s prazos legais processuais, a incomunicabilidade dos presos passou a existir na

legislacdo processual penal®®

. Néo se podia ver advogado, nem manter contato com familiar,
além do juizo competente e o Ministério Publico ndo serem informados imediatamente da
prisdo. As acbes penais eram viciadas e possuiam argumentos probatérios frageis. Os
advogados dos presos politicos eram constantemente coagidos, no exercicio da funcéo, sendo
presos, processados e condenados (ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO, 2019, p. 178). A
denominada Justica Comum, parte do Poder Judiciario que se enquadram as Justicas Federais
e Estaduais, também sofreu interferéncia do autoritarismo do Executivo, tendo pautado
decisbes importantes. De forma geral, a Justica Comum seguiu a cartilha do Regime Militar,
mas foi chamada a atender situacdes de violacdes de Direitos Humanos. Nos momentos mais
antidemocraticos da historia republicana brasileira, principalmente nos primeiros anos da
Primeira RepuUblica, no Estado Novo Varguista e no Regime Militar, o judiciério foi

subjugado, suas decisdes descumpridas, sob constante intervencdo e pressdo do Executivo.

A prética mais comum foi a perseguicao e ameaca aos Ministros do STF, por meio de
aposentadorias compulsérias, aumento ou reducdo do nimero de ministros, e a perseguicao da
garantia do Habeas Corpus. Vieram 0s primeiros atritos entre o STF e o Governo Militar,
diante da concessédo de Habeas Corpus, principalmente nas prisdes do ex-governador de
Pernambuco, Miguel Arraes, em 1965, e dos estudantes do Congresso da UNE em IbiGna, em
1968%°. Durante os anos de Regime Militar a relagdo dos Militares com o Judiciario mudou

com o tempo, apesar de ainda permanecer aparentemente harmoniosa. Logo, o STF passou a

punic¢des politicas; aplicou extensivamente a Lei da Anistia aos militares; e omitiu-se diante das graves violagoes
de direitos humanos denunciadas por presos politicos, seus familiares e advogados”.

* 0 Artigo 21 do Cédigo de Processo Penal brasileiro passou a ter o seguinte texto em seu Paragrafo Unico com
a Lei n° 5.010 de 1966: “Paragrafo tnico. A incomunicabilidade, que ndo excedera de trés dias, serd decretada
por despacho fundamentado do Juiz, a requerimento da autoridade policial, ou do 6rgao do Ministério Publico,
respeitado, em qualquer hipdtese, o disposto no artigo 89, inciso Ill, do Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil”. Nao houve revogagdo desse artigo no Codigo de Processo Penal brasileiro, mas este dispositivo legal
ndo foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, pois esta ndo permite nenhuma possibilidade de
incomunicabilidade de pessoa presa.

% Sobre os dois eventos explica Recondo (2018, p. 36): “Seguindo o voto do relator, o tribunal contrariou
diretamente os militares, por unanimidade, na sesséo do plenario do STF de 19 de abril de 1965, os ministros do
Supremo concederam a liminar e determinaram que Arraes fosse solto. A maioria do tribunal concluiu que o ex-
governador ndo podia ser processado pela justica militar”. Também observa Recondo (2018, p. 192): “O STF
deferira um habeas corpus para libertar 46 estudantes presos pelas forgas publicas de Séo Paulo e por agentes do
Dops no XXX Congresso da Unido Nacional dos Estudantes, em Ibitina (SP). A decisdo seria estendida para
outros 36 estudantes na mesma situagdo”.
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ter maioria de ministros indicados pelo Governo Militar e o Procurador-Geral da Republica
era fruto de indicacdo do Presidente da Republica. O Ministério Publico ndo possuia as
caracteristicas de independéncia que possui a partir da Constituicdo de 1988, confundindo-se
com as funcbes da atual Advocacia-Geral da Unido. O maior temor dos membros do
Judiciério era 0 ndo cumprimento de suas decisdes, que deslegitimaria por completo o pouco
poder politico que ainda restava para eles na Republica. A sua ndo legitimacdo como poder
politico sempre foi uma preocupacéo do Judiciario no inicio da Republica, durante momentos
criticos a ordem democratica e nos dias atuais. Afirma Recondo (2018, p. 57) que o STF
nutria receio fundado de que decisdes que contrariassem o governo e os militares fossem
desrespeitadas, pois nesse caso, 0 tribunal teria sua autoridade comprometida, ele ndo teria

meios para fazer o governo e os militares respeitarem sua jurisdicéo.

O autoritarismo comprometeu o andamento e o cumprimento das tarefas jurisdicionais
no Estado brasileiro. Se no Brasil ndo existia garantia de Habeas Corpus, muito menos
existiam garantias do Direito de acesso a justica, a publicidade e Direito a verdade sobre as
condutas e crimes que aconteciam nos pordes do Regime Militar. Do inicio da Republica, em
1889, até o fim da Ditadura Militar, o sistema politico e juridico brasileiro foi amplamente
dominado por agdes autoritérias. A verdade dos acontecimentos foi decidida por quem tinha
forca e poder. Aqueles que golpeavam ou, por meio da forga, impuseram seus interesses ou
propostas como as melhores para o pais, construiram suas proprias verdades, ocultando e
negando outras verdades contrapostas, principalmente, a verdade das vitimas. Os sistemas
politico e juridico serviram aos interesses da verdade daqueles que determinavam a verdade.
Somente a partir da Lei da Anistia no Brasil, outras verdades puderam ser expostas e a ndo
verdade questionada.

3.2 DO AUTORITARISMO A TRANSICAO DEMOCRATICA: O PARADOXO DA
VERDADE NO BRASIL

O marco juridico e politico para a transigdo a democracia no Brasil foi a Lei da Anistia
(Lei n.° 6.683/1979). A Lei da Anistia apontou uma politica de perdao dos crimes politicos e
reparacao de direitos perdidos, desde o Golpe de 1964. Por isso, ela € considerada o marco
fundante da Justica de Transigéo brasileira (ABRAO; GENRO, 2012a, p. 41). A resisténcia
oposicionista ao Regime Militar possuiu sua importancia, contudo, os Comités pela Anistia, a
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busca por desaparecidos e o movimento de mulheres teve papel decisivo no crescimento
critico e no recuo do autoritarismo militar. Durante a Ditadura Militar, surgiu a pauta de
defesa dos Direitos Humanos, ainda inexistente na politica nacional brasileira. Observa
Vannuchi (2020, p. 12) que a defesa por direitos durante o Regime Militar € um grande
paradoxo dos Direitos Humanos no Brasil, pois o0 tema era pouco conhecido antes da ditadura
de 1964, e somente surgindo consciéncia sobre o tema com a violagdo sistemética promovida

no periodo ditatorial.

A Lei da Anistia permitiu o retorno de brasileiros exilados no estrangeiro e a
ampliacdo da possibilidade do debate mais enfatico sobre a situacdo do pais. A repressao
continuou a atuar, no entanto, mais contida. O Brasil iniciaria um caminho de passos curtos e
largos, durante pouco mais de trés décadas até a constituicdo de uma Comissdo Nacional da
Verdade. A tradicdo brasileira de ndo enfrentamento direto com os fatos do passado implicou
nas caracteristicas de sua transicdo ao Estado Democréatico. Uma transicdo de avangos e muita
resisténcia™. Entretanto, a publicacdo da lei gerou questionamentos politicos e juridicos que

percorreram por décadas.

O artigo 1° da Lei da Anistia®* concede anistia por crimes politicos tanto aos
opositores do Regime Militar, que foram vitimas dos abusos e persegui¢cdes promovidas pelo
autoritarismo estatal, como também, aos agentes estatais que realizaram graves violacdes de
Direitos Humanos, considerados como crimes politicos. Os opositores que cometeram crimes
violentos, denominados, crimes de sangue, ndo foram anistiados, no entanto, aqueles que
praticaram crimes em nome do Estado brasileiro seriam anistiados. Em outras palavras,
haveria uma autoanistia. Os desdobramentos desse dispositivo legal voltariam ao centro do
debate juridico em 2010, por julgamento do Supremo Tribunal Federal e da Corte

Interamericana de Direitos Humanos. O recuo da Ditadura permitiu a campanha das Diretas

> Sobre o tema, Abrdo (2012, p. 112-113) afirma: “O Brasil tem uma tradi¢do histérica de ndo lidar com as
violéncias que se produziram ao longo de sua histéria. 1sso desde a época da escraviddo, o fato de termos sido o
Gltimo pais da América a acabar com o regime de escraviddo € significativo. Ainda, passamos sem qualquer
exercicio de memoria critica pelos episodios da Guerra do Paraguai e do vergonhoso papel que nds cumprimos
nessa etapa de nossa histéria regional. Passamos, ainda, pelo exterminio da populacdo indigena, que hoje é
infima no territério brasileiro comparativamente a populacéo indigena dos outros paises latino-americanos”.

52 Assim diz o primeiro artigo da Lei n° 6.683/1979: “Art. 1°. E concedida anistia a todos quantos, no periodo
compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexo com
estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos servidores da Administracéo
Direta e Indireta, de fundages vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario,
aos Militares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e
Complementares”.
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Jal, e a promulgacdo, em 05 de outubro de 1988 da Constituicdo denominada cidada,
definindo o pais como uma democracia representativa e participativa. Fixou o artigo 1° da
Constituicdo que o Estado Democratico de Direito como um de seus fundamentos a dignidade
da pessoa humana. 100 anos apos o fim da escraviddo e da conturbada Republica brasileira
ser criada, o pais buscaria consolidar a democracia e o Estado Constitucional de Direito.
Somente em meados da década de 1990, os familiares de vitimas de desaparecimento forcado
durante as décadas de Regime Militar puderam ter amparo legal para avancar nas buscas por

verdade e pelo paradeiro de cada pessoa desaparecida.

Cumpre destacar que o empenho e busca dos familiares, grupos de familiares e amigos
de desaparecidos por vitimas surgiram nos primeiros casos de desaparecimento, mas somente
surgiu legislacao especifica apos trinta anos do Golpe de 1964. A construcdo normativa legal
segue a construcdo tardia da normativa internacional, também construida pelas Na¢des Unidas
a partir da década de 1990. Em 1995, durante o Governo do Presidente Fernando Henrique
Cardoso, foi sancionada a Lei n. © 9.140, que reconheceu como mortas pessoas desaparecidas
em razao de participacdo ou acusacdo de participacdo em atividades politicas no periodo de 2
de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979. Esta Lei também criou a Comissdo Especial
sobre Mortos e Desaparecidos Politicos (CEMDP), sendo a primeira comissao oficial do
Estado brasileiro especifica para a busca de vitimas de desaparecimento forcado. A lei
buscava contribuicdo com a pacificacdo nacional. O reconhecimento, como morta, das vitimas
desaparecidas, permitiu a execucdo de direitos pela familia da vitima, inclusive o recebimento
de valor indenizatorio pago pelo Estado brasileiro. Pela primeira vez, o Brasil reconhecia
oficialmente crimes cometidos por agentes estatais e buscava garantir os primeiros passos

sobre a verdade construida até aquele momento.

Em 2001, ainda no governo FHC, foi criada por Medida Provisoria, a Comissdo de
Anistia do Ministério da Justica. Em 2002, a Medida Provisoria foi convertida na Lei n.°
10.559, regulamentando as indenizagdes aos anistiados e determinando funcbes a Comisséo
da Anistia. Criada para regulamentar o artigo 8° do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias, da Constituicdo de 1988, que prevé o Direito a reparacdo, a Comissdo da Anistia
surgiu com duas funcBes bésicas: reconhecer a anistia politica aos perseguidos do regime
militar e prover, quando atinente, reparacdo econémica. Em 2008, no Governo Lula, suas
atribuicbes foram ampliadas, agregando-se a dimensdo da reparagdo, promocgdo de
mecanismos de memoria, verdade e o fomento & educagdo para a cidadania e os Direitos

Humanos. A Comissdo da Anistia possui objeto distinto da Comissao Especial sobre Mortos e
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Desaparecidos Politicos, esta com peso na busca pelos desaparecidos e aquela na reparacdo
das vitimas, apesar de promoverem, ambas, a busca por verdade e reparacdo as vitimas.
Assim que iniciou o Governo Bolsonaro, as Comissdes sobre Mortos e Desaparecidos e da
Anistia sofreram ataques publicos por parte do Presidente da Republica, além de modificacdes
no quadro de conselheiros e na legislagdo pertinente®®. Entre os ataques estdo a inclusdo de
conselheiros que sdo publicamente contra ao pagamento de indenizagfes as vitimas do
Regime Militar e a retirada da indicacdo de um conselheiro para a Comissdo da Anistia por

organizacgOes de representacdo dos anistiados, passando a ser indicacdo do proprio Governo.

No ano de 2009, ainda no Governo Lula, foi publicado o Decreto n.° 7.073, que
constituiu o 3° Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3). O PNDH-3 se divide em
seis eixos diretores, sendo o Gltimo sobre Direito & Memoria e a Verdade®. O 3° Plano
Nacional reconhece a memoria e a verdade como Direito Humano e dever do Estado, devendo
preservar a memoria historica, construcdao publica da verdade e modernizacdo da legislacdo
relacionada com a promogdao do Direito & Memdria e a Verdade, fortalecendo a democracia. O
Decreto n.° 7.073/2009 apresenta entre suas acfes programaticas a constituicdo de uma
Comissdo Nacional da Verdade; a identificacdo de logradouros e locais de pratica de crimes
durante 0 Regime Militar; promoc¢do de materiais didaticos educacionais sobre a Ditadura
Militar de 1964 a 1985; criacdo de legislacdo proibindo logradouros e prédios publicos de
receberem nomes de pessoas relacionadas com crimes contra a humanidade; e,
acompanhamento de a¢6es criminais que busquem responsabilizar autores de graves violacdes
de Direitos Humanos nos anos em questdo. O PNDH-3 representa, quanto a busca pela
verdade, o cumprimento do dever politico e juridico do Estado brasileiro perante as vitimas do
passado e as vitimas de casos de violéncia no presente. Porem, a reacdo de setores militares
foi intensa ao 3° PNDH, sobretudo, sobre o que determinava o Eixo Orientador VI e a criagéo

de uma comissdo da verdade no pais.

>3 Sobre a interferéncia do Governo Bolsonaro nas comissdes sobre pessoas desaparecidas e da anistia, observam
Cateb, Osmo, Franco e Benetti (2020, p. 295-296): “As duas comissdes sofreram uma substitui¢do generalizada
dos membros dos respectivos conselhos, em que pessoas com histérias pessoais e experiéncias profissionais
préximas a pauta deram lugar a pessoas ligadas as Forcas Armadas, com posi¢des publicas favoraveis a ditadura
e a repressao politica, ou, a0 menos, alinhadas politicamente com o presidente da Republica. Ao menos no caso
da CA, ha noticias da incorporacdo em deliberagdes oficiais da narrativa de defesa da repressao e relativizacao
das violagdes. (...) E ainda um aspecto comum a ideia, vinculada por esses mesmos atores, de que as comissoes
devem concluir com brevidade o trabalho e deixar de existir, como se se tratasse de um tema superado”.

% S0 os eixos do PNDH-3: | - Interagdo Democratica entre Estado e Sociedade Civil; Il — Desenvolvimento e
Direitos Humanos; Il — Universalizar Direitos em um Contexto de Desigualdades; 1V- Seguranca Publica,
Acesso a Justica e Combate a Violéncia; V — Educagdo e Cultura em Direitos Humanos e VI — Direito a
Memodria e a Verdade.
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Diante da crise gerada com setores militares contrarios a uma comissdo da verdade,
incluido até o entdo Ministro da Defesa, Nelson Jobim, que ameacou sair do cargo, 0
Presidente Lula decretou alteracdes no texto do Eixo VI, substituindo os termos ditadura de
1964-1985 por graves violacdes de Direitos Humanos, mas manteve a orientacdo sobre a
constituicdo de uma comissao da verdade. Nao so os setores militares reagiram, mas também
os ruralistas, donos da grande midia, religiosos conservadores que criaram uma plataforma de
ataques ao texto do 3° PNDH, sobretudo, aqueles que seguem sem direitos, ressalta Carbonari
(2020, p. 48). Segundo Vannuchi (2020, p. 16) até hoje, as recomendacdes sobre Direito a
Verdade apresentadas no PNDH-3 ndo sairam do papel, mas representam o movimento
politico de maior envergadura sobre Direitos Humanos no Brasil, pela quantidade de pessoas
envolvidas nas conferéncias de Direitos Humanos, nacional e regionais, € na pauta de temas
debatidos e abordados, apesar dos sucessivos golpes™ que a politica de Direitos Humanos e o

PNDH-3 sofreram nos primeiros anos do Governo Bolsonaro.

Em abril de 2010, o Supremo Tribunal Federal julgou a Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n.° 153, protocolada pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), dois anos antes, que cobrava outra interpretacdo da Lei n.°
6.683/1979, a Lei da Anistia, especificamente do seu artigo 1°. A OAB arguiu o0 recebimento
da Lei da Anistia pela Constituicdo da Republica de 1988°°, mas questionava se a anistia

% Tecendo observacdes sobre o assunto, Carbonari (2020, p. 46-50) apresenta critica, quando afirma: “O terceiro
Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3) é o maior empreendimento politico do campo popular de
direitos humanos do Brasil. Construido com ampla e qualificada participacdo popular, constituiu-se em
convergéncia complexa e pluridimensional de sujeitos/as de direitos, de direitos, de agendas e de possibilidades.
Significou a um s tempo o &pice de um processo de construgdo coletiva e da diversidade do campo popular
emancipador dos direitos humanos, mas também marca o comeco de sua crise, do avango conservador, do
ataque/cerco permanente, dos retrocessos e do declinio (...) O PNDH-3, em particular, e 0 minimo de politica de
direitos humanos que estava em construgdo, de modo geral, estdo sendo liquidados direta ou sorrateiramente
pelos retrocessos que vém sendo implementados pelo ultraneoliberalismo e pelo ultraconservadorismo do
governo de plantdo. Por terra a nogdo de politica de direitos humanos como ‘politica de Estado’, por terra a
possibilidade de avancar progressivamente sem admitir retrocessos. H4 modos diversos, diretos, indiretos,
espertos, abusivos, sutis, enfim, de todo tipo, para fazer dos direitos humanos um ‘nonsense’. Alias, este governo
¢ habilissimo neste quesito de criar ‘nonada’ que fariam até o Bardo de Miinchausem passar vergonha”.

*® Tomando posigdo contraria a recepcdo da Lei da Anistia pela Constituicdo de 1988 observa Batista (2016, p.
54): “A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ndo recepcionou a Anistia concedida na
formatagdo dada em 1979. Os Atos das Disposi¢Ges Constitucionais Transitérias (ADCT) de 1988, em seu art.
8°, quanto a Anistia dispds o seguinte: Art. 8°. E concedida anistia aos que, no periodo de 18 de setembro de
1946 até a data da promulgacéo da Constituicdo, foram atingidos, em decorréncia de motivacdo exclusivamente
politica, por atos de excecdo, institucionais ou complementares, aos que foram abrangidos pelo Decreto
Legislativo n° 18, de 15 de dezembro de 1961, e aos atingidos pelo Decreto-Lei n° 864, de 12 de setembro de
1969, asseguradas as promocgdes, na inatividade, ao cargo, emprego, posto ou graduacdo a que teriam direito se
estivessem em servigo ativo, obedecidos os prazos de permanéncia em atividade previstos nas leis e
regulamentos vigentes, respeitadas as caracteristicas e peculiaridades das carreiras dos servidores publicos civis
e militares e observados os respectivos regimes juridicos. Mais adiante, no § 5° do mesmo artigo tem-se que: A
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atingia os autores de graves violacGes de Direitos Humanos, a cargo do Estado brasileiro,
principalmente torturadores, pois considerava que o crime de tortura ndo se enquadrava no rol
dos crimes politicos e conexos, previstos na lei. Os argumentos apontados foram os preceitos
constitucionais da isonomia (art. 5°, caput), Direito a verdade (art. 5°, XXXIII), e os principios
republicanos, democraticos (art. 1°, paragrafo Unico) e da dignidade da pessoa humana (art.
1°, 111). Atenta Torelly (2012, p. 312) que a Ordem dos Advogados ndo questionou a
existéncia da lei, mas se o documento de anistia para a liberdade tornara-se anistia para a
impunidade, ou se, além disso, questionava a autoanistia. De nove ministros presentes no
julgamento, dois foram a favor do pedido da OAB e sete contrarios ao deferimento da ADPF
n.2 153°’. O entfo Procurador-Geral da Republica, Roberto Gurgel, apresentou, anteriormente,
a posicdo do Ministério Publico pela improcedéncia da acdo, com base na tese do acordo
historico, pois para ele acatar a tese da arguente para desconstituir a anistia como concebida
no final da década de 70 seria romper com o compromisso feito naquele contexto histoérico
(RAMOS, 2011, p. 181).

O procedimento da Arguicdo tramitava concomitantemente com outra acdo na Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em que o Brasil foi réu num caso sobre vitimas de
desaparecimento forcado na regido brasileira do Araguaia, e que também pautava a Lei da
Anistia brasileira®®. O julgamento realizado se concentrou em alguns fundamentos centrais
apresentados pelos ministros: o primeiro foi quanto a recepcdo da Lei da Anistia pela
Constituicdo Federal que, apesar da nitidez do texto e argumentos da Acdo de Arguicdo
proposta pela OAB, o Ministro Eros Grau inverteu a interpretacao, afirmando que a OAB

pretendia pugnar pela ndo recepcao da lei, apesar da Ordem dos Advogados do Brasil pleitear

anistia concedida nos termos deste artigo aplica-se aos servidores publicos civis e aos empregados em todos 0s
niveis de governo ou em suas fundacOes, empresas publicas ou empresas mistas sob o controle estatal, exceto
nos Ministérios Militares (...)”.

5" Ministros presentes & sessdo de julgamento: Eros Graus, Carmén Lucia, Ellen Gracie, Marco Aurélio, Cezar
Peluzo, Gilmar Mendes, Celso de Mello, Ricardo Lewandowski e Carlos Brito. Ausentes os ministros Joaquim
Barbosa (motivo de salde) e Dias Toffoli (arguiu impedimento).

%8 Destaca Torelly (2012, p. 313) o contexto do julgamento da ADPF 153: “A ago tramitou por quase dois anos
até entrar em pauta, num contexto bastante peculiar: as vésperas do inicio de outro julgamento envolvendo a
transi¢do no péis, qual seja, a demanda contra o Brasil na Corte Interamericana de Direitos Humanos (o referido
‘caso Araguaia’: Julia Gomes Lund e outros vs. Brasil), na qual posteriormente o Brasil viria sofrer uma
previsivel condenacédo, sendo a extensdo de efeitos da lei de anistia a crimes contra a humanidade considerada,
como ja antes consolidado na jurisprudéncia da Corte, contréaria a Convengdo Americana de Direitos Humanos;
no exato periodo da transicao da presidéncia do Supremo, até entdo chefiada pelo Ministro Gilmar Mendes, para
as maos do Ministro Cezar Peluzo e, ainda, a poucas semanas do inicio oficial da campanha eleitoral que
escolheria o0 novo presidente da Republica, com dois ex-perseguidos politicos, um exilado e outro torturado pelo
regime, liderando todas as pesquisas de opinido”.
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0 contrério em sua acdo. O Ministro Grau também suscitou a tese do afastamento da
competéncia do Poder Judiciario para resolver a seara, buscando transferir tal papel para o
legislativo, como segundo ponto dos argumentos do julgamento. Essa posicdo é contraria a
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que orienta o controle de
constitucionalidade e convencionalidade pelos tribunais internacionais e nacionais em casos
sobre Direitos Humanos. Outra tese levantada foi sobre a interpretagdo historica da época da
lei, com a suposicdo de um suposto acordo entre ditadura e vitimas, em um grande acordo
histérico que excluiria a tese de autoanistia. Em posi¢éo critica, Batista (2016, p. 44) entende
que jamais se pode entender a Lei da Anistia como pacto politico, por causa da desigualdade
de forgcas dos que ocupavam 0 poder e seus opositores, constituindo o diploma normativo

possivel na ocasido.

Exceto os Ministros Ricardo Lewandowisk e Ayres Britto, que votaram pela
procedéncia parcial da acgdo, todos os outros ministros votaram pela improcedéncia da ADPF
n.° 153. Observa Ramos (2011, 182-196) alguns pontos em comum nos votos pela
improcedéncia do pedido. Primeiro, diz este autor, que todos os ministros ndo fundamentaram
seus votos no Direito Internacional dos Direitos Humanos, muito menos da jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, e sequer nenhum dos nove ministros citou o
tramite de acdo sobre mesma matéria na Corte Interamericana contra o Estado brasileiro. O
Ministro que foi relator do caso, Eros Grau, votando pela improcedéncia desta, argumentou
que cabia ao Legislativo alterar a Lei da Anistia e ndo ao Judiciario. Citou ainda, de forma
breve, a jurisprudéncia da Corte IDH, confundindo a posicdo da Corte. Grau reforcou a tese
de acordo historico, entendendo que ndo houve autoanistia no caso brasileiro. A posi¢do do
Relator, voto referéncia da decisdo da Corte, demonstrou, conforme expde Ramos (2011,
186), que o Direito Internacional dos Direitos Humanos ndo serviu para auxiliar a

interpretacdo do Direito interno.

Importa lembrar que nem a Arguicdo proposta pela OAB ressaltava, com devida
importancia, os fundamentos internacionais sobre o tema em questdo. Somente o Ministro
Celso de Mello votou ressaltando a importancia dos tratados internacionais de Direitos
Humanos, mas desconsiderou a existéncia do Direito Internacional consuetudinario contra a
impunidade dos violadores de Direitos Humanos. Fez mencéo a varios casos sentenciados
pela Corte IDH, porém ndo citou o andamento do Caso Gomes Lund contra o Brasil. O
Ministro Cezar Peluso proferiu voto idéntico a posicdo de Celso de Mello, contudo, inovou

com tese ndo juridica, entendendo que existiu um acordo entre as partes cuja cultura brasileira
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referendou fatos do passado superados, optando pelo caminho da concordia (RAMOS, 2011,
p. 190-191). O Ministro Gilmar Mendes votou com o Relator, Ministro Eros Grau, repetindo
as omissdes internacionais da jurisprudéncia da Corte IDH e sustentou a impossibilidade de

revogacdo da Lei da Anistia por via jurisprudencial.

Defenderam a revisdo da lei, os ministros Ricardo Lewandowski e Carlos Ayres
Britto. Seguindo a tese da ndo conexdo dos crimes politicos, ambos alegaram que a anistia ndo
teve carater amplo, geral e irrestrito. Para eles, certos crimes sdo, pela sua natureza,
absolutamente incompativeis com qualquer ideia de criminalidade politica pura ou por
conex@. O Ministro Lewandowski fundamentou seu voto nas normas e jurisprudéncias
internacionais sobre Direitos Humanos e no entendimento da jurisprudéncia do STF sobre
crimes politicos. Defendeu a posicéo ja consolidada pelo Supremo para casos de extradigéo,
segundo o qual, crime politico é aquele realizado por motivos meramente politicos, de
mudanca social ou politica, ndo realizados com outros crimes ou mediante violéncia ou grave
ameaca. No caso, 0 Ministro apontou a possibilidade de anistia aos repressores da ditadura
militar brasileira em casos de atos meramente politicos. Deste modo, ndo seriam interpretados
como crimes politicos os sequestros, desaparecimentos forcados, homicidios e outros
realizados pelos agentes de repressdo da Ditadura Militar. Para o Ministro Lewandowski;
conforme posicdo da Corte, os agentes perpetradores de graves violagdes de Direitos
Humanos durante os anos de autoritarismo militar no Brasil ndo poderiam ser anistiados
automaticamente, devendo-se apreciar caso a caso, posicdo mais aproximada com a
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Para Batista (2016, p. 58), trata-
se de voto pelo necessario dialogo entre o Direito interno e o Direito convencional declarado
por interpretacdo da Corte IDH.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF n.° 153, contradiz a jurisprudéncia
internacional sobre graves violagdes de Direitos Humanos, especialmente sobre violagdes
provenientes de governos autoritarios. Compreende Abrdo (2012a, p. 75) trés pilares que
fundamentam a decisdo do STF: I) reconheceu 0 Golpe de 1964 como um regime similar ao
Estado de Direito; Il) considerou legitimo o suposto acordo politico, mesmo sendo medida
politica, com o conddo de subtrair condutas delitivas do crivo do Judiciario e I1l) negou
Direito de acesso a justica por vitimas do Regime Militar. Percebe-se que, no caso brasileiro,
da Anistia a ADPF n.° 153 numa perspectiva de Justica de Transicdo, a posicdo defendida por
Abrao (2012b, p. 66) da transi¢do sob controle é dominante, iniciando com a aprovagdo da
Lei da Anistia, com a democracia sob forte controle, estendendo-se até as elei¢Ges indiretas de
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1985, numa conciliagdo burocrética, cujos ofensores perdoariam os ofendidos, por meio do
conceito de perddo imposto, que se estende até os atuais dias. A decisdo da Corte IDH, no
caso Gomes Lund teve a funcdo de contestar o sistema juridico brasileiro sobre a posicao
construida durante duas décadas, contribuindo, inclusive, para a efetivacdo de uma comissao

da verdade no Brasil.

Em marco de 2009, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH),
exercendo sua competéncia para submeter casos a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
apresentou demanda contra o Estado brasileiro, sobre o desaparecimento de pessoas no
contexto da Guerrilha do Araguaia, no denominado Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil. A
demanda surgiu em 1995 quando o Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL) e a
Human Rights Watch/Americas peticionaram junto & Comissdo®®, em nome das pessoas

desaparecidas e seus familiares.

Apo6s os procedimentos de averiguacdo e recomendacfes por parte da CIDH, esta
decidiu submeter por entender:

[...] uma oportunidade importante para consolidar a jurisprudéncia
interamericana sobre as leis de anistia com relacdo aos desaparecimentos
forcados e a execucdo extrajudicial e a consequente obrigacdo dos Estados

% Somaram-se, posteriormente, a0 caso como peticionarios a Comissdo de Familiares de Mortos e
Desaparecidos Politicos do Instituto de Estudos da Violéncia do Estado, a senhora Angela Harkavy e o Grupo
Tortura Nunca Mais do Rio de Janeiro. Solicitaram participacdo como Amicus Curiae: a) Open Society Justice
Initiative, Commonwealth Human Rights Initiative, Open Democracy Advice Centre e South African History
Initiative, com relacdo ao direito & verdade e ao acesso a informagdo; b) Grupo de Pesquisa de Direitos Humanos
na Amazobnia, relacionado com a Lei de Anistia; ¢) Ordem dos Advogados do Brasil, Seccional do Rio de
Janeiro, sobre, inter alia, os efeitos de uma eventual sentenga da Corte Interamericana e a decisdo emitida na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153 (doravante também denominada “Arguicdo de
Descumprimento™); d) Grupo de Ensino, Pesquisa e Extensdo “Democracia e Justica de Transi¢do” da
Universidade Federal de Uberlandia sobre, inter alia, a extensdo da Lei de Anistia e a importancia do presente
caso para a garantia do direito a memoria e a verdade; e) José Carlos Moreira da Silva Filho, Rodrigo Lentz,
Gabriela Mezzanotti, Fernanda Frizzo Bragato, Jania Maria Lopes Saldanha, Luciana Aradjo de Paula, Gustavo
Oliveira Vieira, Ana Carolina Seffrin, Leonardo Subtil, Castor Bartolomé Ruiz, André Luiz Olivier da Silva,
Sheila Stolz da Silveira, Cecilia Pires, Sélon Eduardo Annes Viola, o Grupo de Pesquisa “Direito 8 Memoria € a
Verdade e Justi¢a de Transi¢ao” (Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul), o Nucleo de Pesquisa
e Extensdo da Universidade Federal do Rio Grande, o Movimento Nacional de Educacdo em Direitos Humanos e
Acesso, Cidadania e Direitos Humanos, o Grupo de Pesquisa “Delmas-Marty: Internacionalizagdo do Direito e
Emergéncia de um Direito Mundial”, o Grupo de Pesquisa “Fundamentagio Etica dos Direitos Humanos”, a
Catedra UNESCO/UNISINOS “Direitos Humanos ¢ Violéncia, Governo e Governanga”, o Curso de Graduagao
em Direito e o NUcleo de Direitos Humanos, todos vinculados a Universidade do Vale do Rio dos Sinos, sobre,
inter alia, as eventuais consequéncias desse processo na justica de transicdo no Brasil; f) Justica Global, com
respeito a incompatibilidade da Lei de Anistia brasileira com a Convengdo Americana; g) Equipe do Nucleo de
Direitos Humanos do Departamento de Direito da Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro, sobre o
direito de acesso a informagdo em poder do Estado; e h) Associagdo Juizes para a Democracia, sobre o direito a
memoria e a verdade, com relagdo a Lei de Anistia.
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de dar a conhecer a verdade a sociedade e investigar, processar e punir
graves violagdes de direitos humanos.

Objetivamente, o caso tratou da responsabilidade do Estado brasileiro pela detencéo
arbitréria, tortura e desaparecimento forcado de 70 pessoas, sendo a maioria de militantes do
Partido Comunista do Brasil (PCdoB) e os demais camponeses da regido do Araguaia, regido
central norte do Brasil. A responsabilidade do Estado brasileiro resulta da atuacdo de
operacdes do Exeército brasileiro com o objetivo de erradicar a denominada Guerrilha do
Araguaia, seguida da omissao estatal de ndo investigar os fatos, julgar e punir violacdes de
Direitos Humanos. A CIDH pleiteou junto a Corte IDH que o Estado brasileiro infringiu o
Artigo 3 (Direito ao reconhecimento da personalidade juridica), Artigo 4 (Direito a vida),
Artigo 5 (Direito a integridade pessoal), Artigo 7 (Direito a liberdade pessoal), Artigo 8
(Garantias judiciais), Artigo 13 (Liberdade de pensamento e expressao) e Artigo 25 (Protecéo
judicial), todos da Convencdo Americana de Direitos Humanos, em conexd com as
obrigacOes previstas nos Artigos 1.1 (obrigacdo geral de respeito e garantia dos direitos
humanos) e Artigo 2 (dever de adotar disposi¢bes de direito interno) da mesma Convencao.
Seguindo os procedimentos do rito da Corte IDH, em maio de 2010, foi realizada audiéncia

publica sobre o caso.

Nos debates preliminares do Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, o Estado brasileiro
alegou que os representantes ndo haviam esgotado 0s recursos internos processuais,
principalmente por conta da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 153
que tramitava no Supremo Tribunal Federal. A Corte IDH considerou ndo pertinente tal
argumento, pois a ADPF n.° 153 ndo é uma a¢do que possa ser apresentada por vitimas de
desaparecimento forcado nem por organizagdes com os mesmos objetivos. Além do mais,
meses antes a publicacdo da decisdo no Caso Gomes Lund e outros, a Corte Suprema
brasileira ja havia decidido pela manutencdo da Lei da Anistia em seus moldes, contrariando
as posicoes da Corte IDH, que inclusive assevera que as cortes nacionais realizem o controle

de convencionalidade em casos de Direitos Humanos e ndo sua jurisprudéncia propria.

A Corte IDH reafirmou sua consolidada jurisprudéncia em reconhecer o
desaparecimento forcado como pratica que fere o Direito a personalidade juridica, a vida, a
integridade fisica e as liberdades pessoas, todos Direitos amparados na Convencdo Americana
de Direitos Humanos, de 1969. Ressalta, também, que as agBes contra a Guerrilha do
Araguaia foram graves e que os casos de desaparecimentos forcados dos opositores do

Araguaia correspondem a metade do total de desaparecidos politicos no Brasil. Sobre
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garantias e o dever do Estado brasileiro na protecdo judicial, a Corte IDH decidiu sobre a
compatibilidade da Lei da Anistia de 1979 e os direitos previstos na Convencdo Americana de
Direitos Humanos. A Corte Interamericana ja possui posicdes consolidadas sobre a obrigacédo
que os Estados possuem em investigar, julgar e punir violacdes de Direitos Humanos, ndo
aceitando nenhuma norma interna ou fundamento juridico para ndo se cumprir tal dever,

principalmente as autoanistias.

A anistia de graves violagfes de Direitos Humanos, como as detencgdes arbitrarias,
torturas e desaparecimentos forcados realizada no caso da Guerrilha do Araguaia €
incompativel com o Direito Internacional, especificamente dos Direitos Humanos. Sendo
assim, entendeu a Corte IDH, na sentenca do Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, que a
decisdo do STF, na ADPF n.° 153, contraria as disposicdes da CADH, ndo garantindo
protecdo judicial aos familiares de vitimas desaparecidas e ndo adequando o Direito interno ao

Direito Internacional:

172. A Corte Interamericana considera que a forma na qual foi interpretada e
aplicada a Lei de Anistia aprovada pelo Brasil (pars. 87, 135 e 136 supra)
afetou o dever internacional do Estado de investigar e punir as graves
violagdes de direitos humanos, ao impedir que os familiares das vitimas no
presente caso fossem ouvidos por um juiz, conforme estabelece o artigo 8.1
da Convencgdo Americana, e violou o direito a prote¢do judicial consagrado
no artigo 25 do mesmo instrumento, precisamente pela falta de investigagéo,
persecucdo, captura, julgamento e punicdo dos responsaveis pelos fatos,
descumprindo também o artigo 1.1 da Convencdo. Adicionalmente, ao
aplicar a Lei de Anistia impedindo a investigacao dos fatos e a identificag&o,
julgamento e eventual sancdo dos possiveis responsaveis por violagGes
continuadas e permanentes, como 0s desaparecimentos forcados, o Estado
descumpriu sua obrigacdo de adequar seu direito interno, consagrada no
artigo 2 da Convencgdo Americana.

O Direito a liberdade de expressdo e a informacédo, sdo pontos centrais na sentenga do
Caso Gomes Lund. A Corte IDH reafirma a posicdo da CIDH sobre a restri¢do indevida de
acesso as informacGes pelos familiares dos desaparecidos do Araguaia, violando as posi¢Ges
ja consolidadas por este tribunal. Ressalta que a Constitui¢do brasileira de 1988 prevé em seu
artigo 5° o acesso a informacgéo, obrigando ao Estado brasileiro informar tudo sobre o
interesse de qualquer cidaddo, principalmente em casos de violagdes de Direitos Humanos.
Para a Corte IDH, a liberdade de expressdo inclui a busca, recebimento e acesso as
informacdes, ndo apenas o Direito e a liberdade de expressar seu proprio pensamento, mas

também o Direito e a liberdade de buscar, receber e divulgar informacdes e ideias de toda
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indole. O combate contra a Guerrilha do Araguaia, idéntico a outros casos de
desaparecimentos realizados pela repressdao militar brasileira, ndo teve uma publicidade dos
acontecimentos. Pelo contrério, a censura que imperava a época impedia qualquer informacao
sobre o0 evento. Para Figueiredo (2015, p. 35) oficialmente o combate pelo Exército brasileiro
as forcas guerrilheiras no Araguaia nunca existiram, ndo houve sequer guerrilha, estava na
lista de temas proibidos, somente aparecendo reportagens sobre o foco guerrilheiro e a

campanha de desmonte em 1978.

O Direito a integridade pessoal é ponto chave na jurisprudéncia da Corte IDH, quando
se trata de casos de desaparecimentos forcados. N&o foi diferente no caso brasileiro. A
sentenga ressalta a jurisprudéncia da Corte Interamericana sobre esse tema, estendendo o
conceito de vitima aos familiares dos desaparecidos. Além da integridade fisica das vitimas
desaparecidas, tem-se, também, a violacdo da integridade fisica dos familiares, por nao terem
a garantia de acesso a verdade e as informacdes sobre a atuacdo das Forcas Armadas contra 0s
guerrilheiros do Araguaia. A Corte classifica dois tipos de familiares: diretos e indiretos. Os
familiares diretos correspondem aos conjuges e parentes em primeiro grau, como pais e filhos.
Os familiares indiretos correspondem aos outros parentes ou pessoas muito préximas a vitima
desaparecida®. A Corte IDH reafirma na sentenca Gomes Lund que a privacdo de acesso &
verdade dos fatos sobre o paradeiro de vitima de desaparecimento forcado constitui
tratamento cruel e desumano para os familiares, e que a permanéncia da incerteza é uma fonte
de sofrimento, angustia e impoténcia diante da omissdo do Estado brasileiro em seu dever de
investigar os acontecimentos. Em resumo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
decidiu pela condenacgéo do Estado brasileiro, reconhecendo a responsabilidade deste com os
casos de desaparecimentos forcados na regido do Araguaia, € com o descumprimento de
direitos e garantias impostas pela Convencdo Americana de Direitos Humanos as vitimas do

episadio.

% Nesse ponto, a Corte IDH (Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, paragrafo 238, p. 88-90) destaca seis pontos
sobre os familiares indiretos: a) entre eles e as vitimas desaparecidas existia um estreito vinculo, inclusive, em
alguns casos, essas pessoas, juntamente com 0s pais e demais irmdos, constituiam um sé nucleo familiar; b)
engajaram-se em diversas acdes, tais como a busca de justica ou de informacdo sobre seu paradeiro, mediante
iniciativas individuais ou formando diferentes grupos, participando em expedic¢des de investigacdo aos lugares
dos fatos, ou na interposicdo de procedimentos perante a jurisdicdo interna ou internacional; c) o
desaparecimento de seus irmaos provocou sequelas fisicas e emocionais; d) os fatos afetaram suas relagoes
sociais, além de terem causado uma ruptura na dinamica familiar; e) os danos experimentados foram agravados
pelas omissBes do Estado, diante da falta de informacéo e investigacdo sobre os fatos e a negacdo de acesso aos
arquivos do Estado; e f) a falta de determinacdo do paradeiro de seus irmdos manteve latente a esperanca de
encontra-los, ou ainda, a falta de identificagdo de seus restos mortais impediu a eles e suas familias de sepulta-
los dignamente, alterando desse modo seu processo de luto e perpetuando o sofrimento e a incerteza.
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Em sua parte resolutiva decide a Corte por unanimidade: a) a Lei da Anistia brasileira
é incompativel com a Convengdo Americana de Direitos Humanos, principalmente por
impedir a investigacdo e sancdo por violagdes de Direitos Humanos; b) as vitimas de
desaparecimento forcado na regido do Araguaia sdo responsabilidade do Estado brasileiro,
que também é responsavel pelas violagbes a personalidade juridica, a vida, integridade e
liberdade pessoal, Direitos amparados na CADH; c¢) o Estado brasileiro € responsavel por
descumprir as obrigacdes de adequar o Direito interno a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, especialmente pelo dever de garantir a verdade, acesso e investigacGes, sobretudo
aos familiares de vitimas desaparecidas; d) o Estado brasileiro também é responsavel pelas
violagbes ao Direito a Liberdade de pensamento e expressdo, conforme preconiza a CADH,
da mesma maneira, viola o Direito a verdade, também previsto nesta Convencdo e
sedimentado na jurisprudéncia da Corte IDH, e por fim, €) reconhece o Estado brasileiro
como violador do Direito a integridade pessoal, garantido aos familiares de pessoas
desaparecidas pela CADH (Artigo 5.1).

A sentenca Gomes Lund também apresenta cerca de vinte pontos como reparagdo as
violacBes de Direitos Humanos no caso Araguaia. Entre esse ponto de reparacdo, estdo as
orientagdes ao Estado brasileiro de investigar, julgar e punir os casos de desaparecimentos
forcados e realizar todos os esforcos para localizar o destino das 70 (setenta) vitimas
desaparecidas, assim como publicizar todas as informacgdes sobre a atuacdo do Exército
brasileiro na regido do Araguaia e sobre quaisquer outras viola¢bes de Direitos Humanos. As
reparacGes podem ser classificadas em dois tipos: reparaces referentes aos Direitos das
vitimas desaparecidas e seus familiares e reparacdes relacionadas com o Direito a Verdade e
as obrigacdes do Estado brasileiro com a sociedade brasileira. Apesar de reconhecer 0s
esforcos apresentados pelo Brasil na busca de desaparecidos na regido®, a Corte IDH
estabelece que seja Direito dos familiares das vitimas a identificacdo do paradeiro dos

desaparecidas ou informagdes onde se encontram seus restos mortais, constituindo medida de

®! Cita a Corte IDH na sentenga do Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil: “262. A Corte avalia positivamente
que o Brasil tenha adotado medidas para avancar na busca das vitimas da Guerrilha do Araguaia. Nesse sentido,
€ necessario que o Estado realize todos os esforcos possiveis para determinar seu paradeiro, com brevidade. O
Tribunal destaca que os familiares esperam essa informacdo ha mais de 30 anos. Quando for o caso, 0s restos
mortais das vitimas desaparecidas, previamente identificados, deverao ser entregues aos familiares, tdo logo seja
possivel e sem custo algum para eles, para que possam sepulta-los de acordo com suas crengas. O Estado devera
também financiar as despesas funerarias, de comum acordo com os familiares. Por outro lado, o Tribunal toma
nota da criacdo do Grupo de Trabalho Tocantins, que tem por finalidade a busca das vitimas desaparecidas no
marco da Ac¢do Ordinaria e salienta que o mesmo devera contar com a participagcdo do Ministério Publico
Federal”.
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reparacao, dever do Estado.

Importa destacar que existe forte critica sobre a atuacdo do Estado brasileiro em
buscas posteriores na regido do Araguaia, principalmente sob a coordenacdo do Exército
brasileiro. Ao realizar observaces criticas, Figueiredo (2015, p. 94) aponta que, na falta de
uma explicagéo convincente para o siléncio dos militares diante de uma ordem judicial, restou
ao governo Lula criar de um grupo e trabalho encarregado de localizar, recolher e identificar
0s corpos de desaparecidos da guerrilha, porém, o Grupo de Trabalho Tocantins (GTT) ficaria
sob coordenacdo do Ministério da Defesa, e 0 Exército tomaria a frente dos trabalhos de
campo. Lula colocou o Exército para procurar justamente aquilo que o Exército escondia e se

negava a entregar ha mais de trinta anos.

Com referéncia as reparacdes coletivas, de satisfacdo a sociedade brasileira, decidiu a
Corte IDH que o Estado brasileiro deve da publicidade a Sentenca do caso em questdo,
publicando de forma ampla e disponibilizando em sitio eletrdnico por pelo menos um ano,
como medida reparadora de satisfacdo. Outra medida de reparacdo € a realizacdo de ato
publico de reconhecimento da responsabilidade internacional do Brasil com o
desaparecimento forcado de pessoas no Araguaia. Reconhece a Corte IDH o trabalho
desempenhado pelo Estado brasileiro sobre esse ponto®, mas cobrou a realizacdo de ato
publico especifico sobre os desaparecidos da Guerrilha. A formacgdo dos militares das Forcas
Armadas também foi ponto de medida reparadora na sentenca do caso Gomes Lund. A Corte

IDH reconheceu o trabalho desempenhado na formacdo das trés forcas na perspectiva

%2 Cita a Corte IDH, Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil: “Também o Ministro da Justi¢a, em nome do Estado,
realizou um pedido oficial de desculpas mediante um ato publico realizado em 18 de junho de 2009, em que
foram concedidos os beneficios de uma anistia politica a 44 camponeses da regido, os quais foram perseguidos
para prestar informacGes sobre a Guerrilha do Araguaia. Adicionalmente, promoveu ainda outras medidas de
carater imaterial. Quanto ao projeto ‘Direito 8 Memoria e a Verdade’, conduzido pela Secretaria Especial dos
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, salientou que compreende varias acGes: a) a publicacdo e
distribuicdo do relatorio Direito a Memodria e a Verdade em escolas publicas; b) outras trés publicacfes a fim de
ressaltar aspectos relevantes da luta contra o regime militar; ¢) a exposi¢do fotografica ‘A ditadura no Brasil
1964-1985°, e d) o projeto ‘Memorial Pessoas Imprescindiveis’, que consiste em painéis e esculturas colocados
em diversos locais publicos. Além disso, os projetos da Comissdo de Anistia incluem, entre outros: a) o projeto
‘Anistia Cultural’, que compreende a realizacdo de audiéncias publicas da Comissdo de Anistia, nas quais sdo
analisados os pedidos de reparacdo das vitimas do regime militar por meio das ‘Caravanas de Anistia’; b) o ‘I
Encontro de Torturados da Guerrilha do Araguaia’; ¢) o projeto ‘Memorial de Anistia Politica no Brasil’; d) a
campanha de doacdo e obtencdo de informagdo ‘Caminhos para a Democracia’; €) a criagdo de um Grupo de
Trabalho para o projeto ‘Marcas de Memoria: Historia Oral da Anistia Politica no Brasil’; f) a publicagdo da
Revista Anistia Politica e Justica de Transicdo, e g) a criagdo do Memorial de Anistia Politica no Brasil, em Belo
Horizonte. A respeito da recuperagdo da memdria da Guerrilna do Araguaia, o Estado destacou o ‘Museu
Paraense Emilio Goeldi’, cujas atividades se concentram, entre outras, na divulgag¢do de conhecimento e acervos
relacionados com a regido amazonica e a obtencéo e sistematizagdo de informacao sobre a Guerrilha. Por tltimo,
0 Estado informou sobre duas homenagens a vitima Bérgson Gurjdo Farias”.
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constitucional e em Direitos Humanos, decidindo por cobrar do Brasil continuidade nessa

formagcéo.

Outro ponto de destaque entre as recomendacbes da Corte IDH é a necessidade de
tipificacdo do delito de desaparecimento forcado no ordenamento penal brasileiro, nédo
existente como tipo penal autbnomo até o presente ano®>. Mesmo ndo sendo o
desaparecimento forcado de pessoas crime autdbnomo, sua conduta é tipificada como
criminosa, podendo ser em concurso dos crimes de sequestro, homicidio e ocultacdo de
cadaver, por exemplo. No entanto, ndo se trata de crime contra a humanidade. Também pode
ser confusa a interpretacdo de caso de homicidio qualificado com ocultacdo de cadaver na
situacdo de homicidio doloso por soterramento (asfixia), quando a vitima ainda esta viva.
Nesse caso, o Direito Penal brasileiro entende como a qualificadora do crime de homicidio
(Art. 121, § 2° Ill, do Codigo Penal) e ndo ocultacdo de cadaver, retirando assim, a
possibilidade da permanéncia do delito. A criacdo de um tipo autbnomo de desaparecimento
forcado impediria varias interpretacfes confusas sobre esta pratica.

Observa Jardim (2011b, p. 133) que a sentenca da Corte IDH possui consideravel
impacto nas atividades legislativas brasileiras, imputando ao Estado a necessidade de tipificar
0 crime de desaparecimento for¢ado de pessoas, pertinente aos crimes contra a humanidade. A
decisdo do Caso Gomes também faz referéncia ao pedido da Comissdo Interamericana para
que a Corte IDH determine ao Estado brasileiro a criagdo de uma comissdo da verdade.
Contudo, a Corte ndo incluiu em seu texto final, sobre reparacGes, a constituicdo de uma
comissdo da verdade, mas exaltou a importancia de constituir uma, seguindo os principios
internacionais de autonomia e independéncia, sem caréater jurisdicional. Por derradeiro, cabe
ressaltar a dissonancia entre a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal (julgamento da ADPF n.°
153) e a posi¢édo da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Caso Gomes Lund e outros
Vs. Brasil) relativo a anistia brasileira, os desaparecimentos for¢ados e o Direito a verdade.
Nas palavras de Batista (2016, p. 59-60), existe um descompasso entre as duas cortes,
imputando a necessidade de revisdo da posicdo pelo STF, anteriormente definida.

% Tramita no legislativo brasileiro um projeto de lei que busca tipificar o Crime do Desaparecimento Forgado de
Pessoas. O Projeto de Lei do Senado (PLS) de n° 245 de 2011 encontra-se tramitando na Camara Federal depois
de aprovado no Senado Federal. Proposto pelo senador paraibano Vital do Régo, o projeto pretende acrescentar o
Artigo 149 — A ao Cddigo Penal brasileiro, que criard o tipo penal de Desaparecimento Forcado de Pessoas.
Sobre o tema, importa observar Leite (2018, p. 73).
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3.3 COMISSAO NACIONAL DA VERDADE: MEMORIA E RECONSTRUCAO DA
VERDADE NO BRASIL?

Em abril de 2010, o Poder Executivo brasileiro encaminhou a Camara dos Deputados
0 Projeto de Lei n.° 7.376/2010 com o intuito de criar a Comissédo Nacional da Verdade. No
projeto, ja se apresentava a necessidade de uma comissdo, em sintonia com a Constituicdo de
1988, o0 3° Plano Nacional de Direitos Humanos e a busca democratica e contemporanea por
memoria e verdade como Direito Humano e dever do Estado brasileiro. Apos cerca de vinte
meses de tramitagdo no legislativo nacional, o executivo sancionou a Lei n.° 12.528, de 18 de
novembro de 2011, criando a Comissdo Nacional da Verdade (CNV) no ambito da Casa Civil

da Presidéncia da Republica.

Determinou o Artigo 1° da lei, que a Comissdo Nacional da Verdade tinha por
finalidade examinar e esclarecer as graves violacdes de Direitos Humanos praticadas no
periodo fixado no Art. 8° do Ato das Disposicées Constitucionais Transitorias® (1946-1988)
da Constituicdo da Republica de 1988, a fim de efetivar o Direito a memoria e a verdade
histérica e promover a reconciliacdo nacional. A mesma lei apontou a composi¢do da
Comissdo, com sete membros designados pelo Presidente da Republica®, e também apontou
0s objetivos de seu trabalho (Artigo 3°), que foram: a) esclarecer os fatos e as circunstancias
dos casos de graves violagbes de Direitos Humanos; b) promover o esclarecimento
circunstanciado dos casos de torturas, mortes, desaparecimentos forcados, ocultacdo de

cadaveres e sua autoria; ¢) identificar e tornar pablicos as estruturas, os locais, as instituicdes

® Nesse sentido, determina a Constituicio Federal de 1988, nos Atos das Disposices Constitucionais
Transitorias: Art. 8°. E concedida anistia aos que, no periodo de 18 de setembro de 1946 até a data da
promulgacdo da Constituigdo, foram atingidos, em decorréncia de motivacdo exclusivamente politica, por atos
de excecdo, institucionais ou complementares, aos que foram abrangidos pelo Decreto Legislativo n° 18, de 15
de dezembro de 1961, e aos atingidos pelo Decreto-Lei n° 864, de 12 de setembro de 1969, asseguradas as
promogdes, na inatividade, ao cargo, emprego, posto ou graduacdo a que teriam direito se estivessem em servigo
ativo, obedecidos os prazos de permanéncia em atividade previstos nas leis e regulamentos vigentes, respeitadas
as caracteristicas e peculiaridades das carreiras dos servidores publicos civis e militares e observados os
respectivos regimes juridicos.

% A Comisséo Nacional da Verdade foi inicialmente composta pelos membros Claudio Lemos Fonteles, ex-
procurador-geral da Republica; Gilson Langaro Dipp, ministro do Superior Tribunal de Justi¢a; José Carlos Dias,
advogado, defensor de presos politicos e ex-ministro da Justica; José Paulo Cavalcanti Filho, advogado e ex-
ministro da Justi¢a; Maria Rita Kehl, psicanalista e jornalista; Paulo Sérgio Pinheiro, professor titular de ciéncia
policia da Universidade de Sdo Paulo (USP); e Rosa Maria Cardoso da Cunha, advogada criminal e defensora de
presos politicos. Com a renlncia de Claudio Lemos Fonteles, em setembro de 2013, sua vaga foi ocupada por
Pedro Bohomoletz de Abreu Dallari, advogado e professor titular de direito internacional do Instituto de
Relacdes Internacionais da USP. Registre-se, ainda, que, por conta de problemas de satde, Gilson Langaro Dipp
se afastou da Comisséo e ndo participou do periodo final de suas atividades (CNV, 2014, p. 21).
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e as circunstancias relacionadas a préatica de violagdes de Direitos Humanos; d) encaminhar
aos 6rgdos publicos competentes toda e qualquer informacdo obtida que possa auxiliar na
localizagdo e identificacdo de corpos e restos mortais de vitimas de desaparecimento forcado;
e) colaborar com todas as instancias do poder publico para apuracdo de violacdo de Direitos
Humanos; f) recomendar a adocdo de medidas e politicas publicas para prevenir violacdo de
direitos humanos, assegurar sua ndo repeticdo e promover a efetiva reconciliacdo nacional; e
g) promover, com base nos informes obtidos, a reconstrucdo da histdria dos casos de graves
violacdes de Direitos Humanos, bem como colaborar para que seja prestada assisténcia as

vitimas de tais violacdes.

Os objetivos da Comissdo Nacional da Verdade no Brasil possuiram como ponto
central a busca pela verdade de violacdes de Direitos Humanos, principalmente o
desaparecimento forcado de pessoas e a execucdo do Direito a verdade, via promocao da
verdade historica dos fatos. As atividades da CNV ndo teriam natureza jurisdicional (Artigo
4° 849, em conformidade com a jurisprudéncia do sistema interamericano de Direitos
Humanos. A CNV ainda devia, por lei, realizar suas atividades de forma publica, possuindo
prerrogativa para requerer ao Judiciario acesso a qualquer tipo de documentos ou informacdes
necessarias ao seu trabalho (Artigo 4°, §5°). O prazo de concluséo do trabalho da CNV foi de
dois anos, com a publicacdo do relatério final em 2014. Em maio de 2012, a entdo Presidente
Dilma Rousseff, empossou os membros da Comissao Nacional da Verdade para cumprimento

de suas atividades até 2014.

Os dois anos de trabalho da Comissdo Nacional da Verdade ndo foram féceis,
esbarrando na auséncia de respostas para depoimentos e na resisténcia de acesso aos
documentos importantes das Forgas Armadas brasileiras. Explica Figueiredo (2015, p. 124)
que a CNV fez 53 pedidos de informacdo ao Ministério da Defesa e aos comandos militares,
aproveitando-se pouco das respostas. Com os documentos do ex-Centro de Informacdes do
Exército (CEI), um dos principais locais de informagdes sobre a repressdo da Ditadura
Militar, que na Operacdo Marajoara, terceira e Ultima campanha militar no Araguaia,
participou do planejamento e organizacdo de a¢des que resultaram em pelo menos 49 casos de
desaparecimento de guerrilheiros (FIGUEIREDO, 2015, p. 107), por exemplo, nada se
encontrou, possivelmente destruidos ou mantidos em segredo. Diante da auséncia de respostas
e de documentos contraditérios fornecidos pelas Forcas Armadas, em 2013, a Comissédo
Nacional da Verdade solicitou providéncias a Presidente da Republica, Dilma Rousseff,
obtendo pouco sucesso.
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Apesar disso, a CNV realizou trabalho de investigacdo com peritos experientes em
temas de Direitos Humanos, esclareceu diversos casos de falsos suicidios, execucgdes
sumarias, torturas e mortes por meio de torturas, realizou exumacdes, buscas em 6rgaos de
policias entre outros. Também realizou audiéncias publicas com comissfes estaduais,
municipais, universitarias e profissionais, além de desenvolver trabalho de publicidade de
suas atividades via redes sociais e internet®, buscando alcancar maior pblico. De toda forma,
a publicacdo do Relatério da Comissdo Nacional da Verdade, em 2014, representou um
importante passo para a efetivacdo da transicdo a democracia e a verdade dos fatos, rompendo
o siléncio e as informagdes ocultas, mesmo estando o Brasil atrasado em relagéo aos vizinhos

da América Latina sobre este tema.

O Relatério da Comissao Nacional da Verdade foi entregue a Presidente Dilma em 10
de dezembro de 2014, em uma cerimdnia em Brasilia. Apesar de ser um momento especial, a
cerimbnia foi simples e rapida, contudo, sem a participagdo da cupula militar, dos
comandantes das trés Forcas, que participaram da cerimonia de implantacdo da CNV e
apoiaram o inicio dos trabalhos (MARTINS; ISHAQ, 2016, p. 48-49). Dois dias depois, 0
Comandante da Marinha declarou publicamente o descontentamento com os trabalhos da
Comissdo Nacional da Verdade, afirmando que a Comissdo cumpriu o papel dela, fez o
relatdrio sobre o qual ndo teve a oportunidade de se debrucar e estaria aguardando 0 momento
para tal (MARTINS; ISHAQ, 2016, p. 48-49). O documento apresentado pelos comissionados
contém cerca de quatro mil paginas, divididos em trés volumes®’. O Relatdrio final se divide
em quatro partes, quais sejam (BRASIL, 2014, p. 962-964): 1) Comprovacdo da ocorréncia
das graves viola¢des de Direitos Humanos no Brasil; 2) Comprovacao do carater generalizado
e sistematico das graves violacdes de Direitos Humanos; 3) Caracterizacdo da ocorréncia de
crimes contra a humanidade e 4) Persisténcia do quadro de graves violagdes de Direitos

Humanos. As conclusdes foram obtidas a partir do trabalho de pesquisa com elementos

% Material sobre os trabalhos da Comissio Nacional da Verdade estdo disponiveis em:

<http://cnv.memoriasreveladas.gov.br/>. Acessado em: 11 fev 2021.

%7 0s volumes do Relatério da Comisséo Nacional da Verdade, respectivamente: 1) sobre a Comisséo Nacional
da Verdade; as estruturas do Estado e as graves violacdes de Direitos Humanos; métodos e préaticas nas graves
violacdes de Direitos Humanos e suas vitimas e dinamica das graves violagdes de Direitos Humanos, casos
emblematicos, locais, autores e o judiciario; conclusdes e recomendagdes. 11) composto por textos tematicos:
violagdes de Direitos Humanos no meio militar; violagfes de Direitos Humanos dos trabalhadores; violagGes de
Direitos Humanos dos camponeses; violacBes de Direitos Humanos nas igrejas cristds; violacGes de Direitos
Humanos dos povos indigenas; violagdes de Direitos Humanos na universidade; Ditadura e homossexualidades;
civis que colaboraram com a ditadura e a resisténcia da sociedade civil as graves violagoes de Direitos Humanos.
I11) dados e informages sobre mortos e desaparecidos politicos.
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probatorios, testemunhas e analise documental nos dois anos de atuagdo da Comisséo.

Concluiu a CNV que o Estado brasileiro agiu de forma sistemética e generalizada,
como plano operacional de repressdo pela cupula do poder politico do Executivo nacional,
nos anos 1946 a 1988. Este quadro geral e sistematico se alinha a toda pratica internacional
continental de violagdes de Direitos Humanos, constituindo violagfes compativeis com a
conceituagdo de crimes contra a humanidade. A Comissdo também entendeu que a sociedade
brasileira ainda sofre os efeitos do autoritarismo do Regime Militar, com a préatica de
execucdes sumarias, prisdes ilegais, torturas e desaparecimentos forcados, devido a
constituicdo tardia de legislacdo repressora a tais préaticas e ao siléncio do passado que néo se
foi devidamente apurado.

A partir das citadas conclusdes, a CNV (BRASIL, 2014, p. 964-975) apresentou
recomendacdes, no intuito de uma construgdo democratica do presente e futuro na sociedade
brasileira, sendo dezessete recomendagdes institucionais, oito recomendacdes de iniciativas de
reformulacdo normativas e quatro recomendacdes de seguimento das acOes, totalizando vinte
e nove recomendacdes finais. Por opcdo metodoldgica, serdo realizadas observagoes sobre as
recomendacdes relacionadas com o objeto desta pesquisa, sem excluir a importancia juridica e
politica das demais medidas de recomendacdo. As recomendacfes da CNV dedicam esforcos
sobre medidas institucionais relativas ao Estado brasileiro, pela necessidade urgente de
demandas do passado com o presente e pela natureza do trabalho da Comisséo.

As primeiras recomendacfes tratam do reconhecimento da responsabilizacdo das
Forcas Armadas brasileiras com as graves violacGes de Direitos Humanos perpetradas até
1988, como fundamento da ideia de justica, verdade e reparacdo com as vitimas. A simples
omissdo dos eventos ndo se coaduna com 0s principios democraticos e necessarios a Justica
de Transicdo no Estado brasileiro. Faz-se necessario e urgente que as Forcas Armadas do
Brasil reconhegcam publicamente suas responsabilidades, o que até o fim desta pesquisa néo
foram feitas, pelo contrario, h4 forte resisténcia nos circulos militares em reconhecer tal
situacdo, existindo, ainda, exaltacdo e elogios a Ditadura Militar em alguns circulos do
militarismo brasileiro. A proibicdo de eventos oficiais para comemoragdo do Golpe de 1964 ¢
recomendacdo da CNV, por fundamento na verdade dos fatos e respeito com a historia e suas

vitimas.

A CNV recomenda também a responsabilizacdo criminal, administrativa e civil dos
agentes publicos perpetradores de graves violagbes de Direitos Humanos e o devido
afastamento destes de cargos publicos. A Lei da Anistia ndo pode ser obstaculo para essa
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responsabilizacdo, devendo ser aplicada a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos para esses casos. A formacdo dos militares é parte das preocupacdes da Comisséo,
que recomenda a reformulacdo dos concursos de ingresso e do conteddo curricular das
academias militares e policiais, com foco na promocdo da democracia e dos Direitos
Humanos®. Entretanto, essas recomendaces confrontam muitas resisténcias nos curriculos
de formacGes militares, que apesar de incluirem disciplinas de Direitos Humanos, séo
ministradas por militares sem formacdo na matéria ou em carater meramente formal, sem a

devida importancia na formacéao dos servidores castrenses.

Devido aos muitos casos de torturas durante os anos de autoritarismo militar no Brasil,
a CNV recomenda o fortalecimento de mecanismos de prevencdo e combate a tortura no
Estado brasileiro. Mesmo com a Lei n.° 12.847 de 2013, que cria o Sistema Nacional de
Prevencdo e Combate a Tortura, 0s avangos dessa prevencdo nos Estados, em seus 6rgaos de
seguranca publica e nas Forcas Armadas ainda sdo timidos. A tortura € uma pratica presente
no Brasil, principalmente nos circulos policiais, apesar de existirem comités estaduais de
prevencdo a tortura. O melhoramento do sistema prisional, com o devido tratamento a luz das
normas legais aos presos, e o fortalecimento das Defensorias Publicas também séo
recomendacdes da Comissdo da Verdade. A situacao de crise do sistema penitenciario e acdes
humilhantes e constrangedoras com familiares de presos devem ser abolidas pelo Estado
brasileiro. A atuacdo das Defensorias Publicas na defesa de pessoas presas, contribui com o
monitoramento das a¢des estatais nos presidios, evitando as condi¢bes propicias para torturas,
desaparecimentos ou outras violagdes. Promover valores democréaticos e de Direitos Humanos
na Educacdo, como também, apoiar a criacdo e o funcionamento de 6rgdos de protecdo e
promogcéo de Direitos Humanos, também séo recomendacgdes da CNV ao Estado brasileiro.

As recomendacdes referentes a reforma de normas constitucionais e legais tratam

inicialmente da revogacéo da Lei de Seguranca Nacional (LSN) e da adequacgéo da legislacéo

% Necessarias observaces realiza Zaffaroni (2015, p. 114) sobre a situacéo atual dos militares na América do
Sul e a urgente atengdo politica dos agentes democraticos: “Seria urgente que nuestros legisladores pensasen en
una seria reforma policial, con la creacion de policias de seguridad comunitarias, separacion de la policia de
investigacion criminal, buen entrenamiento de ambas, mejora de las condiciones salariales, desmilitarizacion de
un servicio cuya naturaleza es esencialmente civil (...)”. Mais recentemente também observa (ZAFFARONI,
2021, p. 116): “Deve-se assinalar que 0s nossos trabalhadores policiais sdo os Unicos trabalhadores do Estado
que carecem de quase todos os direitos laborais, sob o pretexto de sua militarizagdo, embora seja 6bvio que
prestam um servico civil, de modo que o Unico direito que lhes deve ser negado é o direito a greve, como
trabalhadores de um servigo indispensavel. A proibicdo da sindicalizacdo dificulta o desenvolvimento da
consciéncia profissional, substituida pela ordem hierarquica de uma corporacgdo que arrecada impostos de forma
auténoma”.
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penal brasileira ao Estatuo de Roma, relativo aos crimes contra a humanidade, especialmente
0 desaparecimento forcado de pessoas. A Lei n.° 7.170 de 1983 (LSN) representou a heranca
direta das concepcbes doutrinarias da Ditadura Militar. O Estado Constitucional de Direito
exige legislacdo adequada aos principios adotados pela Constituicdo de 1988 e assumidos
pelo Estado brasileiro nos sistemas internacionais de protecdo aos Direitos Humanos. Em
maio de 2021, a Camara dos Deputados aprovou Projeto de Lei que revogou a Lei se
Seguranca Nacional e criou a Lei de Defesa do Estado Democratico de Direito (Lei n.°

14.197, de 01 de setembro de 2021), adequando-se a ordem constitucional atual.

Em marco de 2021, durante os trabalhos da 12 Sessdo do Superior Tribunal de Justica
(STJ), foi aprovada a Simula n.° 647 que trata da imprescritibilidade de a¢Ges indenizatdrias
por dano moral e material de vitimas de perseguicdo e violacdo de direitos fundamentais
durante a Ditadura Militar®. A decisdo de sumular tal matéria advém de reiteradas decisées
deste tribunal pela imprescritibilidade durante regimes de excegdo, que possibilitam a
provocacdo de casos similares ao judicidrio brasileiro. A posicdo de imprescritibilidade,
nesses casos, é consolidada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, mesmo
afirmando o STJ que ndo segue posicdo daquela Corte Interamericana. A Simula n.° 647 do
Superior Tribunal de Justica abre debate juridico sobre o possivel confronto com a decisao de
prescritibilidade penal entendida pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF n.° 153, em 2010.
A ADPF n.° 153 ainda sera apreciada pelo STF, por motivo de apresentacdo de recurso de
embargos declaratorios, devendo possivelmente decidir sobre a prescricdao penal e civil de
vitimas do Regime Militar e se o Direito brasileiro seguird ou ndo a posicdo da Corte

Interamericana de Direitos Humanos.

A tipificacdo do delito de desaparecimento forcado de pessoas como conduta grave e
autdbnoma se faz urgente na legislacéo brasileira, precisando avancar no parlamento brasileiro
a aprovacdo de projeto de lei j& existente (PLS de n° 245 de 2011). A desmilitarizacdo das
policias estaduais e a extingdo das respectivas Justicas Militares estaduais € ponto relevante
nas recomendacbes. A vinculagdo das policias militares estaduais as Forcas Armadas é
considerada pela CNV como uma anomalia herdada pelo Regime Militar, prevista na

Constituicdo brasileira. O mesmo raciocinio se aplica & competéncia de julgamento por

% Enunciado da Stimula n° 647 do Superior Tribunal de Justica: S&o imprescritiveis as acdes indenizatorias por
danos morais e materiais decorrentes de atos de perseguicdo politica com violagdo de direitos fundamentais
ocorridos durante o regime militar.
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Justica Especial Militar, sobretudo o julgamento de civis por crimes militares. Algo que
também merece destaque é a recomendacgdo sobre a introducdo da audiéncia de custodia no
sistema processual brasileiro, que busca prevenir a pratica de tortura e prisao ilegal. De todas
as 29 recomendac0es, esta foi a Unica efetivamente posta em pratica pelo Estado brasileiro,
com alteracdes visiveis na legislacdo a partir da publicacdo da Resolugdo n°. 213 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), de 15 de dezembro de 2015, e da Lei n° 13.964, de 24 de

dezembro de 2019, modificando o Codigo de Processo Penal brasileiro.

No entanto, ap6s a publicacdo do Relatério da Comissdo Nacional da Verdade, a
critica politica e juridica ndo tardou a surgir do campo contrério a instalacdo e atuacdo da
CNV, como também, a critica da metodologia de seu funcionamento. Os pontos centrais
dessas criticas, apresentados por Friede (2015, p. 169-183), por exemplo, sdo de parcialidade
e unilateralidade da Comissdo, desde sua formacao e metodologia de trabalho, no empenho de
somente ouvir um lado da histdria (que para esse autor seria 0s grupos de esquerda) e excluir
as Forcas Armadas. Dessa forma, para ele, os comissionados cometeram crimes de
prevaricacdo e atos de improbidade administrativa, pois receberam recursos publicos e néo

cumpriram suas funcdes a luz das normas administrativas brasileiras.

Tal observagdo critica ndo mereceu e ndo merece importantes observac@es por causa
de sua fragilidade tedrica. A CNV ndo cumpriu e ndo poderia cumprir tarefa semelhante a
jurisdicdo brasileira, pois ndo foi 6rgdo julgador, assim explicito no artigo 4°, 84 da Lei n.°
12.528/2011, com amparo na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Suas funcdes sdo semelhantes a um 6rgdo administrativo de investigacdo sobre fatos. Mesmo
assim, nao é verdade que a CNV excluiu as For¢cas Armadas do debate metodoldgico de suas
investigacGes como apresentado na critica acima. A imputacgdo de prevaricacao e improbidade
administrativa também ndo prosperaram, pois, as tarefas da CNV foram delimitadas por
determinacdo legal e, dentre elas, a busca por esclarecer os fatos e violagfes de Direitos
Humanos, que teve, por tarefa natural dos trabalhos da Comisséo, a busca de informacdes a
partir das vitimas, que, num Estado autoritario ndo foi permitido a estas. Assim, a principal
tarefa de investigacdo sobre os fatos pela Comissdo, deveria partir das vitimas e ndo das

Forgas Armadas ou outros setores que foram acusados de repressdo no mesmo periodo.

Em posicéo contraria a critica do unilateralismo, ou seja, a critica da critica, observa
Cunha (2020, p. 187-188) que é induvidoso o cumprimento dos objetivos da CNV,
ressaltando o apoio internacional naquilo que o Transitional Justice Research Collaborative

aponta como necessarios para uma comissdo da verdade, cuja Comissdo do Brasil recebeu
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nota 6 numa escala até 7. A Unica critica & CNV brasileira foi a demora pela instalacdo, que
ocorreu somente vinte e sete anos apds o fim da Ditadura Militar. Observa ainda esta autora,
que o Coronel Ustra, reconhecido judicialmente por torturar vitimas do Regime Militar
brasileiro, foi ouvido pela Comissdo Nacional da Verdade e sua oitiva registrada no Relatorio
final, na qual o mesmo afirmou que atuou em nome do exército brasileiro (CUNHA, 2020, p.
192).

Por fim, a efetivacdo das recomendacdes da Comissdo Nacional da Verdade nao teve
éxito até os dias atuais. A constituicdo de 6rgdo oficial para acompanhamento das
recomendagdes ndo avangou nos anos seguintes a publicacdo do relatério final. N&do houve
interesse em prosseguir com as buscas por vitimas de desaparecimento forcado nem pela
promocdo de agdes que recordam os acontecimentos do Regime Militar, muito menos em
acles que busquem tornar publicos os arquivos da repressdo nos anos da Ditadura. Destaca
Batista (2016, p. 53) que o quadro de crimes e violagGes descritas pela Comisséo Nacional da
Verdade demonstra a fragilidade juridica e sistémica brasileira em ndo reconhecer a

imprescritibilidade dessas condutas e as respectivas investigacoes, julgamentos e puni¢des.

Os anos de crise politica com o impeachment da Presidente Dilma, logo ap6s o
término da CNV, revelaram a auséncia de importancia do tema na pauta do Executivo. O
préprio Jair Bolsonaro, eleito Presidente em 2018, atacou a CNV como discursos violentos no
parlamento nacional pelo menos 56 vezes quando exercia o0 cargo de Deputado Federal
(CUNHA, 2020, p. 193). Os governos que sucederam ndo deram devida atencdo (Governo
Temer) ou abertamente foram contra essa pauta (Governo Bolsonaro). Mesmo parecendo
ocultado na memoria da sociedade brasileira, o Relatério da Comissdo Nacional da Verdade
cumpre funcdo de destaque na consolidacdo historica, politica e juridica do Estado

Constitucional de Direito e da democracia no Brasil, como se busca observar adiante.
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4. DESAPARECIMENTO FORCADO E O PARADOXO DA VERDADE:
CONCEITUACAO DA PRATICA NO AMBITO INTERNACIONAL E NO BRASIL

O ser humano como sujeito de Direitos e Deveres toma amplitude internacional a
partir das graves violagGes ocorrida com a Segunda Guerra Mundial. A sociedade mundial
ndo mais aceita a ideia de eliminacdo do outro/outra e cria instrumentos de protecéo
denominados Direitos Humanos. Mesmo avancando a criacdo de tratados de Direitos
Humanos, as graves viola¢des continuam a ocorrer em conflitos internos nos Estados ou como
consequéncia de governos autoritarios e repressores. O desaparecimento forcado de pessoas
passa a ser preocupacao internacional. No caso brasileiro, os crimes patrocinados pela
Ditadura Militar concentram-se em sequestros, execugdes sumarias, prisdes ilegais, torturas e
desaparecimento de pessoas. A violéncia brasileira ndo é isolada, mas faz parte de um sistema
politico repressor, desenvolvido em varios paises na América Latina. A consolidacdo de
documentos normativos internacionais contra a pratica de desaparecimento forgado coaduna
com a consolidacdo das decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre o
mesmo tema, servindo de referéncia para outros sistemas de Direitos Humanos. Este capitulo
busca realizar observacfes sobre a protecdo do ser humano diante da pratica de
desaparecimento forcado de pessoas, pratica delituosa que possui relagdo com a verdade, a
partir de construcbes de alguns observadores, como Antdnio Augusto Cancado Trindade,
Eugenio Zaffaroni, Kai Ambos, José Augusto Lindgren Alves, André de Carvalho Ramos,

Elio Gaspari e Hannah Arendt.

4.1 SER HUMANO COMO SUJEITO DE DIREITOS/DEVERES

A historia apresenta relatos de opg¢éo por elimina¢do do outro como pratica constante
da cultura humana. O ser humano construiu parte de sua identidade na inadmissibilidade
concreta da diferenca. O distinto € o mal, o perigoso, por isso deve ser destruido, ou

desumanizado (TRINDADE, 2012, p. 40)"°. Somente com o surgimento de correntes criticas

"% Sobre o tema, Trindade (2012, p. 40) explica: “A historia moderna est4 repleta de exemplos em que os autores
intelectuais e materiais de massacres pretenderam caracterizar suas vitimas — ndo raro inocentes e indefesas —
como ‘inimigos’ a ser eliminados, e também ‘desumaniza-las’ (inclusive por usos indevidos da linguagem e
mediante distor¢des, neologismos e eufemismos) antes de assassina-las”.
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ao pensamento dominante, como o judaico-cristianismo e iluminismo, a ideia de convivéncia
com diferencas alcancga espaco na histdria, mudando-se ou readequando-se estas posi¢cdes com
0S anos e as observacbes humanas. A opcdo por excluir o pensamento distinto, a
intolerancia’’, esta sempre presente em todas as épocas da histéria humana. Na época atual,
muitos movimentos autoritarios apoiam a criacdo de mitos de Estado, pautadas na polaridade
dos eles e dos nos, n6s contra eles, eles contra n6s (SCHWARCZ, 2019, p. 211 — 212). O
estrangeiro, o forasteiro, o ndo pertencente ao agrupamento local, o diferente sempre foi um
perigo para a polis humana. Explica Steiner (apud FLORES, 2009, p. 48) que em quase todas
as linguas e ciclo lendarios encontramos um mito do enfrentamento e rivais, duelo, luta corpo

a corpo, confronto de enigmas, cujo prémio é a vida do perdedor.

Seja na era classica, com sua ndo cidadania e exclusdo da pessoa de fora, seja na
contemporanea, na resisténcia com o0s grupos de pessoas refugiadas nos paises do mundo
ocidental, consolida-se a posi¢do e as ag¢Oes politica-juridicas de exclusdo do estrangeiro, a
partir da defesa social fundamentada no medo pelo diferente. Observagdes importantes sobre
essa luta, realiza Zaffaroni (2015), classificando em humanos proprios e humanos estranhos.
Conforme observa este autor, os proprios sao aqueles humanos que constituem o mesmo
grupo, enquanto os estranhos séo seres humanos inferiores (ndo pessoas), inimigos, podendo
ser proprios traidores, também declarados inimigos (ZAFFARONI, 2015, p. 27). Ainda
explica este observador que essa dualidade € verificavel na histéria: na Roma imperial, os
préprios eram os cidaddos, os estranhos os barbaros; na inquisicdo Romana 0s proprios eram
os fiéis ao Papa, enquanto os estranhos eram os diferentes, 0s magos, 0s curandeiros etc.; para
o reducionismo bioldgico neocolonizador os préprios eram 0s europeus brancos de classe
média, ja os estranhos eram os colonizados, 0s operarios, 0s socialistas e 0s anarquistas etc.;
ao fascismo italiano os proprios era 0s nacionalistas obedientes e os estranhos 0s inimigos
dissidentes, os comunistas, 0s anarquistas traidores da patria; ao nazismo 0s proprios eram 0s
alemées arianos, ao passo que 0s estranhos eram os judeus, 0s ciganos, 0s homossexuais, 0s

traidores alemdes, os antinazistas etc.’”; e por fim, para as ditaduras sul-americanas os

™ Discorrendo sobre a intolerdncia em tempos atuais, Schwarcz (2019, p. 214) observa: “Politicamente, a
intolerancia se apresenta como uma conduta que busca apagar ou que simplesmente ndo aceita pontos de vista
diferentes daqueles do préprio individuo. E tal comportamento, nao raro, se utiliza do preconceito e da
disseminacdo de esteredtipos para a sua afirmagdo. Racismos, sexismos, misoginia, antissemitismo, homofobia,
pragmatismo religioso ou politico, horror aos estrangeiros, sdo formas conhecidas de intolerancia social”.

"2 Sobre a figura do estranho inimigo no Século XX, Zaffaroni (2016, p. 54-55) observa: “Com efeito, 0s
perigosos ou inimigos foram parasitas para soviéticos, subumanos para os nazistas e inimigos do Estado para os
fascistas, todos submetidos a um sistema penal paralelo, composto por tribunais especiais
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proprios eram os ocidentais e 0s cristdos, enquanto os estranhos eram o0s criticos, 0s
denunciantes, 0s opositores, os subversivos, 0s inimigos dos regimes autoritarios
(ZAFFARONI, 2015, p. 28-29). Assim, a pratica de condutas violentas sempre esteve
presente na historia humana. Os atos de violéncia promovem consequéncias as vitimas:

mortes, sofrimentos, perseguicdes, desaparecimentos, sao alguns exemplos.

O reconhecimento de Direitos inerentes ao ser humano é uma invencdo das
observacGes modernas. Ter direitos e possuir deveres, sejam naturais ou positivados, surgem
na linguagem da modernidade”. Na era classica e na Idade Média, por exemplo, ndo se tem o
reconhecimento da subjetividade de Direitos. Atentas sdo as observacdes de Sanchez (2019, p.
129), afirmando que os direitos sempre foram inerentes e presentes aos seres humanos,
contudo, de maneira perene na histdria, em outros tempos negados, ocultados, mas nunca
despojados dos individuos. Nas Américas, por exemplo, trés etapas sdo observadas por Filippi
(2015, p. 69) para a construcéo histérica dos direitos pelos povos oprimidos e excluidos: a) o
clamor por direitos indigenas e dos mesticos brancos; b) a conquista de direito pelos criolos e,
depois, c) a liberdade dos escravos e os direitos dos negros em geral. A conquista formal
destes direitos representa a aceitacdo do reconhecimento destas categorias de excluidos no
Direito ocidental moderno e elitista e ndo no reconhecimento material de direitos proprios da
cultura local ou de povo originarios, que ainda continuam excluidos do sistema social

contemporaneo.

Apesar de a preocupacao pelo paradeiro de uma pessoa ou Seu Corpo ser recente, pode-
se encontrar na Era Classica grega a preocupacdo com o destino do corpo das pessoas mortas,

como, por exemplo, na narrativa da obra Antigona’™. Nesta obra, é perceptivel a importancia

inquisitoriais/policiais. E claro que, na realidade, os nazistas foram muito mais cruéis, visto que eliminaram
quase todos eles em seus campos de concentragdo, assassinaram o0s doentes que consideravam incuraveis e
castraram e esterilizaram milhares de pessoas por sua orientacdo sexual, porém isso ndo excluiu outras
atrocidades nem impede que, no fundo, houvesse um base ideolégica comum no campo penal, que era o
perigosismo médico/policial (racismo) proveniente do Século XIX”.

3 Sobre a ideia de Direitos na modernidade observa Sanchez (2019, p. 135-136): “La idea de un sujeto libre e
igual es una representacion del orden social moderno. La concepcién del sujeto poseedor de estos atributos
intrinsecos no se encuentra presente en drdenes anteriores que se representan como estructuras jerarquicas”.

™ Em sua obra Antigona, Séfocles narra o desespero dessa personagem para sepultar o corpo do irméo. Na
estoria grega, Antigona era filha de Edipo, Rei de Tebas. Na guerra contra o exército de Argos, os seus dois
irmdos morreram matando um ao outro, pois estavam em lados opostos. Diante disso, Creonte (Rei de Tebas e
também seu tio) ordena o sepultamento de Etéocles com glorias e o abandono do corpo de Polinice (também
irmdo de Antigona e membro do exército inimigo) para que servisse de banquete para os abutres. Antigona
decide descumprir a ordem soberana e tenta sepultar o cadaver do irmdo, para que sua alma ndo fique vagando
no mundo dos mortos. Este autor faz referéncia a importancia do sepultamento do irmdo para a personagem
Antigona, quando ela declara que poderia ter outro esposo, morto o primeiro, ou outros filhos, se perdesse 0s
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da relagdo simbolica de despedida a pessoa querida na literatura grega. Nem a ordem publica
do soberano estava acima do direito de sepultar e realizar os devidos costumes com 0 corpo
do irméo no pds-morte. Nada de vergonhoso ha em honrar os do mesmo ventre, exclama a
personagem principal da obra (SOFOCLE, 2014, p. 259). Com Antigona, se observa que o
costume grego de sepultar os mortos era lei divina, acima das leis do Rei. Observa Agamben
(2008, p. 84-85) que o respeito que o cadaver tem, compativel com a dignidade da morte, ndo
possui raizes na ética, mas no arcaico Direito e nas crencas magicas, pois o0s ritos fanebres
impediam que a alma do morto permanecessem no mundo dos vivos (lavra dos latinos e
eidolon ou phasma para os gregos). Alias, o costume fundamentou a forma de tratar os mortos
em varios povos. As observacBes biblicas narram a importancia da sepultura no Antigo e
Novo Testamento, na cultura do povo hebreu e no pedido de José de Arimateia para o
sepultamento do corpo de Jesus, que ndo foi negado pelo poder de Roma, mesmo diante do
costume de ndo sepultar por execucio da pena capital”>. A tradicdo milenar de tréguas entre
guerras também surgiu pela necessidade de 0s exércitos sepultarem seus guerreiros mortos em
combate, costume presente em praticamente todos os conflitos na historia. Também é notavel
a relacdo entre os conflitos dos povos antigos e o desaparecimento de pessoas. Em Guerra do

Peloponeso, Tucidides (2001) descreve em varios momentos’™® que, durante batalhas, era

seus. Mas, uma vez mortos seus pais, nunca mais teria outro irmdo. Diante do Rei Creonte, Antigona afirma que
nem ela supunha que suas ordens tivessem o poder de superar as leis ndo escritas, perenes, dos deuses, visto que
és mortal e seria tormento deixar insepulto o morto que procede do ventre da sua mae (SOFOCLE, 2014, p. 255-
256).

> O Projeto Brasil Nunca Mais (ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO, 2019, p. 269-270) narra tal passagem: “A
auséncia de sepultura, que impede sejam 0s mortos enterrados pelos seus, erige-se em maldicdo biblica das mais
aterradoras. Por intermédio do Profeta Ezequiel, durante o cativeiro hebreu no Egito, langou o senhor Deus ao
Faraé a maldicdo da morte sem sepultura, mostrando-a temivel e indigna dos homens (...) Até Pilatos que
recebeu milenar condenacgdo por ter sido indiferente, deixando que a crucificacdo do filho de Deus ocorresse,
teve entdo comportamento distinto do anterior. Sem hesitar, permitiu que José de Arimateia e Nicodemos
tirassem Jesus da cruz e Ihe dessem sepultura (Jo 19, 38-42)”.

’® Observa Tucidides (2001, p. 107) os ritos fimebres gregos: “No curso do mesmo inverno os atenienses,
seguindo um costume de seus antepassados, celebraram a expensas do tesouro os ritos flnebres dos primeiros
concidadaos vitimas desta guerra. A cerimdnia consiste no seguinte: os 0ssos dos defuntos sdo expostos num
catafalco durante trés dias, sob um toldo préprio para isto, e os habitantes trazem para 0s seus mortos as
oferendas desejadas; no dia do funeral ataides de cipreste sdo trazidos em carretas, um para cada tribo, e os
0ssos de cada um sdo postos no atatde de sua tribo; um atalide vazio, coberto por um pélio, também é levado em
procissdo, reservado aos desaparecidos cujos cadaveres ndo foram encontrados para o sepultamento. Todos 0s
que desejam, cidaddos ou estrangeiros, podem participar da procissdo flnebre, e as mulheres das familias dos
defuntos também comparecem e fazem lamentacBes; os ataldes sdo postos no mausoléu oficial, situado no
suburbio mais belo da cidade"; la sdo sempre sepultados os mortos em guerra, a excecdo dos que tombaram em
Maratona que, por seus méritos excepcionais, foram enterrados no proprio local da batalha. Ap6s o enterro dos
restos mortais, um cidaddo escolhido pela cidade, considerado o mais qualificado em termos de inteligéncia e
tido na mais alta estima publica, pronuncia um elogio adequado em honra dos defuntos. Depois disso 0 povo se
retira. S&0 assim os funerais e durante toda a guerra, sempre que havia oportunidade, esse costume era
observado”.
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tradicdo do povo grego entrar em trégua para sepultar seus mortos.

Em razdo do grande desaparecimento de combatentes nas varias guerras durante a
historia, surgiu a preocupacdo de localizar esses desaparecidos. Contudo, somente na guerra
civil norte-americana foram usadas placas de identificacdo individual em cada combatente,
com o objetivo de localizagdo e identificacdo. Foi durante a Conferéncia Internacional da
Cruz Vermelha, em 1925, que se tornou obrigatéria a identificagdo de cada soldado
(MARTIN, 2002, p. 723). Até fins do século XIX, ainda se iniciava o fortalecimento do
Direito Humanitario. Até ai, os primeiros passos para o reconhecimento do ser humano como
sujeito de Direito Internacional e a consolidacdo de alguns documentos internacionais, como a
Convencéo de Genebra de 1864, a Declaracdo de S&o Petersburgo de 1868, a Declaracdo de
Bruxelas de 1874 e as Convencdes de Haia de 1899 e 1907, buscavam proteger vitimas de
conflitos e promover a solucdo pacifica destes. Ressalta Heintze (2009, p. 24), que no século
XIX, desenvolveram-se muitas disposi¢cdes para a protecdo do individuo, iniciadas com o
Codigo Lieber norte-americano, de 1863, que se referia a protegdo de pessoas que nao

participaram de guerras, civis e feridos, ou prisioneiros de guerra.

Mesmo com a Grande Guerra Mundial, de 1914 a 1918, ndo se teve a preocupacao
mundial com crimes de guerra, de genocidio, agressGes entre Estados ou crimes contra a
humanidade, apesar de graves crimes que geraram preocupacdo internacional durante o
conflito”’. O Direito Humanitario tomou para si suas primeiras preocupacdes com as vitimas
de guerras. Como pensa Lafer (2003), o Direito Humanitario comecgou a tratar da paz e da
guerra’®. Alguns documentos internacionais sobre o tema sugiram no intervalo da Primeira e
Segunda Guerra Mundial (1939 a 1945), como o Protocolo de Genebra de 1927, o Pacto
Briand-Kellog de 1928, o Tratado Germano-Polonés de 1934, a Resolugdo da Assembleia

Geral da Liga das Nagdes de 1927 e outros. Importante lembrar que o Direito de ndo ser

" Observa Soares Neto (2017, p. 16) a violéncia ocorrida durante a Primeira Guerra Mundial: “[...] as
atrocidades ocorridas na Primeira Guerra Mundial marcaram a humanidade, provocando reagBGes que
representaram a criagdo de medidas protetivas aos populares e feridos frente aos excessos cometidos nos
conflitos. Um fato que representa bem tais atrocidades foi o intitulado “Genocidio Arménio” praticado pelo
Império Turco-Otomano, vitimando em torno de 600.000 (seiscentos mil) arménios na Turquia. A retaliagdo as
hostilidades ocorridas no periodo da guerra gerou frutos na conferéncia de paz de 1919, que discutiu a possivel
constituicdo de um Tribunal Internacional para julgamentos dos crimes perpetrados pela Alemanha, Austria,
Hungria e Turquia, através de suas autoridades”.

78 Sobre o tema, explica Lafer (2003, p. XXIV-XXV): “Este direito humanitario trata de um tema classico de
direito internacional publico — a paz e a guerra. Baseia-se na ampliacéo do jus in bello, voltada para o tratamento
na guerra de combatentes e de sua diferenciacdo em relacdo a ndo combatentes, e faz parte da regulamentacéo
juridica do emprego da violéncia no plano internacional, suscitada pelos horrores da batalha de Solferino, que
levou a criagdo da Cruz Vermelha”.
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escravizado, fundamentado no Direito Internacional e no constitucionalismo contemporaneo,
somente foi efetivado internacionalmente com a devida proibicdo da escraviddo, a partir da
Convencao sobre a Escravatura, de 1926, sob a égide da Liga das Nacbes (HEINTZE, 2009,
p. 24). A partir da violéncia empregada em conflitos internacionais e nacionais, a sociedade
moderna observou a necessidade de se inventar o Direito Humanitério, que tem como funcéo
inibir tais praticas. A protecdo ao ser humano torna uma realidade normativa da sociedade

mundial.

Até antes da Segunda Guerra Mundial, ndo existiam registros de desaparecimentos
planejados de forma sistematica, até porque os crimes contra a humanidade ndo eram
preocupacdo da comunidade internacional. Até esse grande conflito, ndo se observa atencéo
acerca do desaparecimento de pessoas, alias, até a Segunda Guerra Mundial ndo existia uma
protecdo sistematica dos Direitos Humanos pelo Direito Internacional Publico (HEINTZE,
2009, p. 25). Possivelmente existiram condutas de fazer desaparecer outras pessoas, ou
ocultar crimes, antes das grandes guerras mundiais, mas nao existem registros historicos sobre
isso. A violéncia aberta era a regra em disputas, autotutela ou outras formas culturais de
relacBes humanas. Somente no apogeu das praticas de exterminio nazista, o desaparecimento
de pessoas comecou a chamar a atencdo internacional. O Decreto Nacht und Nebel (Noite e
Neblina ou Decreto NN)™, durante o Terceiro Reich, marca o inicio da prética de forma
sistematica e planejada a partir de forcas estatais, apesar de algumas outras condutas serem
apontadas como realizadas anteriormente por outros Estados, mas ndo oficializadas®.
Observam Ambos e Bohm (2013, p. 54-55) o decreto nazista como o primeiro documento no

qual se dispés o desaparecimento forcado de pessoas. Conforme determinava o Decreto,

" Explicam Ambos e Bohm (2013, p. 54) o Decreto NN: “Decreto Secreto de 07.12.1941, conhecido logo apos o
julgamento de Nuremberg como ‘Nacht-und-Nebel-Erlass’ (‘Decreto Noite e Neblina’), Hitler ordenou o
sequestro de aproximadamente 7.000 suspeitos de resisténcia na Franga, Bélgica, Holanda e Noruega e a sua
transferéncia secreta a Alemanha, a fim de evitar que, no caso de eles serem submetidos a julgamento e
condenados a morte, eles fossem convertidos em martires por seus nacionais”. Sobre o decreto nazista, Oliveira
(1994, p. 44-45) também observa: “Ja no que diz respeito a pratica de fazer ‘desaparecidos’, tdo conhecida dos
latino-americanos, o regime nazista chegou a oficializa-la sem esconder as palavras. Em 7 de dezembro de 1941,
um decreto célebre conhecido como ‘Nacht und Nebel’ (Noite e névoa), assinado pelo almirante Keitel,
comecava assim: ‘Depois de ter longamente refletido, o Fiihrer decidiu que [...] s6 a pena de morte, ou medidas
que deixem a familia e a populacdo na incerteza quanto ao destino do culpado podem assegurar uma terrorizacdo
eficaz e duravel”.

8 Ainda Ambos e Bohm (2013, p. 54) fazendo referéncia ao pensamento de Kai Cornelius, cita o caso soviético:
“Como consequéncia das préticas de detengdo soviéticas, entre 1930 e 1953, foram detidas em carceres e em
campos de trabalho e reabilitacdo 11,8 milhGes de pessoas, das quais 1,6 e 1,7 milhBes morretam durante o
encarceramento. Mas de 90% das execucOes levadas a cabo no URSS entre 1937 e 1938 (632.000 de 683.000)
ocorreram sem a existéncia de processo perante juizes, testemunhas, e sem defensores”.
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qualquer pessoa poderia ser presa por uma simples suspeita e ser desaparecida. Ele previa que
as pessoas consideradas perigosas no territério ocupado pelos alemaes e que houvesse certeza
que ndo chegariam a condenacdo de penas de morte, deveriam ser levadas para a Alemanha

de forma secreta, desaparecendo sem deixar tracos (OSMO, 2014, p. 81).

As acbes do Nazismo sob a tutela do Estado alemdo possuiu amparo no ordenamento
juridico e na reafirmacdo da jurisprudéncia de seu judiciario®. O Direito alem&o fundamentou
a atuacdo de atrocidades e violagdes, muitas vezes s6 descobertas ap6s o fim da Segunda
Guerra Mundial. Observa Galindo (2017, p. 388) que se estima na Europa a morte de seis
milhdes de judeus, pela cultura racista de higienizagdo dos nazistas, lembrando, ainda, que
milhares ou milhdes de pessoas foram vitimas de execucBes sumérias extrajudiciais em
campos de concentracdo, ou fora dele, execucdes indiretas por fome e desnutricdo,
experiéncias cientificas e outras causas contra opositores, ciganos, homossexuais e inimigos
de guerra, sob a responsabilidade do nazismo. O Decreto Noite e Neblina constituiu tatica de
exterminio de pessoas pelo Governo Nazista. A nomenclatura se relaciona com a conduta de
fazer desaparecer pessoas, geralmente durante a noite, sem rastros sobre seu paradeiro, como
uma simples neblina. Apesar de se estimar que o Decreto Noite e Neblina tenha vitimado sete
mil pessoas, ndo se sabe ao certo quantas vitimas ele fez, nem quantas vitimas ao certo o

nazismo fez.

Conforme explica Huhle (2014, p. 264-265), o numero exato de vitimas que o
Nazismo encarcerou em campos de concentracdo nunca foi determinado com precisdo, apesar
da organizacdo interna da burocracia, nem exatamente se sabe quantos campos de
concentracdo existiam. Afirma ainda Huhle (2014, p. 265) que o0 governo aleméo,
oficialmente enumerava um total de 1.634 campos de concentracdo, incluidos os campos
propriamente ditos e suas instalacdes anexas, numa lista que servia para indenizar as vitimas
do nazismo, mas que ndo representa 0 numero que possivelmente existiram. As vitimas NN,
vitimas do Decreto Noite e Neblina, podem ter desaparecido tanto por consequéncia do
Decreto, como nas maos das acdes das policias SS ou Gestapo, ou, ainda, em campos de

concentragéo, executadas ou mortas por trabalhos excessivos, fome ou doencas.

81 Ao realizar observagdes sobre o judicidrio alemdo nazista, Galindo (2017, p. 385) explica: “os nazistas foram
eficientes em decretar normas que afastaram rapidamente do Poder Judiciario os juizes judeus e os considerados
‘politicamente indesejaveis’, deixando na fungdo judicante basicamente os magistrados subservientes aos novos
poderosos. Nesse contexto, a posi¢do dos magistrados é de cumprimento da ordem juridica nazista,
especialmente em instdncias superiores como o Reichsgericht, o tribunal mais relevante na estrutura
constitucional weimariana do poder judiciario”.
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Na América Latina, a conduta de desparecer forcadamente assume caréater sistematico
e planejado com os regimes autoritarios militares do Cone Sul e os conflitos armados em
outros Estados, principalmente da América Central. Explica Alflen (2013, p. 15) que o0 inicio
da pratica deste grave fendmeno teve lugar mais especificamente na Guatemala, no ano de
1962, e nas décadas que se seguiram o método utilizado nesta pratica delituosa se estendeu
aos paises da América Central e América do Sul. Autores destacam algumas caracteristicas
fascistas do autoritarismo sul-americano, principalmente na préatica de repressdo e violacao de
Direitos Humanos. Realiza Konder (2009, p.163) observacdes sobre caracteristicas fascistas
em governo autoritarios no Cone Sul americano, especialmente no Chile, apds a insurreicao
que derrubou o governo de Salvador Allende, Argentina e Brasil. Frequentemente, o0s
opositores eram levados para locais secretos de detencdo e torturados ou mortos, ou ainda
jogados ao mar, como ocorreu na Argentina (HEINTZE, 2009, p. 56). Conforme dados
oficiais, construidos a partir de comissbes instituidas pelos Estados, denominadas de
comissdes da verdade ou comissdes de esclarecimento historico, a América tem um saldo
largo de pessoas vitimas de desaparecimento forcado. O termo desaparecimento forcado ou
involuntario de pessoas foi cunhado por organiza¢bes ndo governamentais da América Latina,
adotado pelos tratados das Nagdes Unidas, que anteriormente tratavam a conduta pelo termo
desaparecimento e, ainda antes, tratavam pelo termo pessoas desaparecidas, de forma geral
(OSMO, 2014, p. 81). Como apontou a Comissdo argentina, “[...] com a técnica dos
desaparecimentos e suas consequéncias, todos os principios éticos que as grandes religides e
as mais profundas filosofias defenderam ao longo de milénios de sofrimentos e calamidades

foram pisoteados e barbaramente ignorados” (CONADEP, 1984, p. 2).

N&o sO a pratica de desaparecimento forcado, mas também outras praticas violadoras
de Direitos Humanos impulsionaram a constituicdo de normas internacionais em defesa do ser
humano como sujeito de direitos e deveres na sociedade internacional. A personalidade
juridica do ser humano e sua capacidade juridica internacional de pleitear direitos nos
tribunais internacionais constitui fase superior da consolidacdo da responsabilidade dos
Estados perante o Direito Internacional e da resisténcia pelo reconhecimento individual do ser
humano. Até porque, como observa Zaffaroni (2021, p. 15) nada pode esconder que a histéria
da humanidade, excluindo as guerras, € tomada pelos assassinatos em massa por parte dos
Estados. Toda pessoa é dotada de direitos que impBe limites ao poder estatal, no Direito
interno e internacional. Argumenta Trindade (2012, p. 25-26) que 0 movimento internacional
pos-Segunda Guerra Mundial e pos-Declaracdo Internacional dos Direitos Humanos (1948)
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superou a limitagdo dos Estados como sujeitos exclusivos do Direito Internacional,
principalmente com o avango da consolidagéo do Direito Internacional dos Direitos Humanos
e do Direito Humanitario, reconhecendo a protecdo individual de vitimas de conflitos

armados.

Efetivamente, o fim da Segunda Guerra Mundial marcou a ascensdo do ser humano a
condicdo de sujeito de Direito Internacional, observa Sorto (2013, p. 147). Nas ultimas
décadas, foi avancando a consolidacdo da capacidade juridica internacional individual de
peticionar aos tribunais internacionais, como também, a consolidacdo da responsabilidade
individual, concorrente a responsabilidade dos Estados perante violagdes aos Direitos
Humanos. A responsabilidade internacional, com fundamento no jus cogens, implica na
responsabilidade erga omnes da comunidade internacional perante os crimes contra
humanidade, de genocidios e de guerras®®. Em suma, o Direito Internacional desenvolveu seu
percurso consolidando sua base no principio da dignidade da pessoa humana, sob as
condices do pés-guerra e encontrando raizes no pensamento juridico e filos6fico®®. Ressalta
Trindade (2013, p. 100) que o avanco do Direito Internacional com a expansdo da
personalidade juridica e capacidade internacional dos individuos outorga o Direito de acesso a
justica nesse plano®. O acesso & justica de individuos, no Direito nacional e internacional, é
pressuposto de apuracdo de crimes graves, incluido o desaparecimento forcado, relacionados
com o Direito & devida justica® (devido processo legal) e o Direito & verdade.

82 Sobre o tema afirma Trindade (2012, p. 31): “Ninguém ousaria tampouco negar que os atos de genocidio, o
trabalho escravo, as praticas da tortura e dos desaparecimentos forcados de pessoas, as execu¢des sumarias e
extralegais, e a denegacdo persistente das mais elementares garantias do devido processo legal, afrontam a
consciéncia juridica universal, e efetivamente colidem com as normas peremptoérias do jus cogens. Toda esta
evolugdo doutrinaria aponta na dire¢do da consagracdo de obrigaces erga omnes de protecdo, ou seja,
obrigacOes atinentes a protecdo dos seres humanos devidas a comunidade internacional como um todo. A
consolidacdo das obrigagBes erga omnes de protecdo, em meio a incidéncia das normas de jus cogens, €
imprescindivel aos avangos na luta contra o poder arbitrario e no fortalecimento da protecdo do ser humano
contra os atos de barbarie e as atrocidades contemporaneas”.

8 Realizando observagdes sobre a paz perpétua, Kant (2005, p. 30) diz: “Como se ha avanzado tanto en el
establecimiento de una comunidad (m&s o menos estrecha) entre los pueblos de la tierra que la violacion del
derecho en un punto de la tierra repercute en todos os demas, la idea de un derecho cosmopolita no resulta una
representacion fantastica ni extravagante, sino que completa el codigo no escrito del derecho politico y del
derecho de gentes en un derecho publico de la humanidad, siendo un complemento de la paz perpetua, al
constituirse en condicioén para una continua aproximacion a ella”.

8 Também observa Sorto (2013, p. 152) sobre a personalidade juridica mundial: “Esse reconhecimento
fundamenta a personalidade juridica do Ser humano, por isso o Direito internacional Ihe reconhece direitos
validos em qualquer parte, ndo podendo o Estado viola-los, suspendé-los, suprimi-los em nome da sua soberania,
porque esta deixou o rango ‘absoluto’ no passado”.

% Aponta Trindade (2013, p. 109): “Em qualquer parte do mundo, reconhece-se hoje que os perpetradores de
violagBes graves dos direitos humanos (Estados ou individuos), assim como 0s responsaveis por atos de
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Com o fim da Segunda Guerra Mundial, a comunidade internacional constréi para a si
a protecdo do ser humano como sujeito de Direitos e Deveres. Esta construcdo é a realidade
engendrada a partir das observacbes de graves violacGes ocorridas. A sociedade mundial
preparou nos Ultimos setentas anos documentos internacionais buscando proteger os seres
humanos da violéncia. Contudo, os seres humanos produziram sete décadas de violéncia e
préaticas contra a humanidade, num verdadeiro paradoxo da verdade. O desaparecimento

forcado de pessoas representa o maior exemplo disso.

4.2 DESAPARECIMENTO FORCADO NO BRASIL: CRIMES DA DITADURA COMO
PRATICA DE OCULTACAO DA VERDADE

Os anos de Regime Militar no Brasil, iniciados com o Golpe de 31 de margo de 1964,
provocaram um numero expressivo de condutas violentas, que em sua época ja eram
legalmente consideradas como crimes pela legislacdo brasileira. Eram parte da repressdo
politica existente no pais as correntes politicas oposicionistas ou qualquer um que se
expressasse contrario aqueles que ocupavam o poder. Essas condutas serdo aqui denominadas
de crimes da Ditadura Militar, por uma opcao metodoldgica desta pesquisa, mesmo que nao
fossem tecnicamente considerados crimes na ordem juridica. Exemplos sdo, a pratica de
tortura, que veio a ser julgada como crime no Brasil em 1997%°, e o desaparecimento forcado
de pessoas, que pressupde um crime internacional, mas ndo existe como crime autbnomo no

Brasil. Ambos séo condutas que buscam construir verdades e ndo verdades.

A prética deste ultimo crime pode configurar outros delitos, legalmente previstos,
como sequestro, homicidio e ocultagdo de cadaver. O Regime autoritario Militar no Brasil foi

caracterizado pelo uso excessivo da tortura como forma de repressdo, eliminacdo e

7
|8

investigagdo, em contrariedade com o ordenamento constitucional®” existente, mesmo que se

genocidios, crimes de guerra e crimes contra a humanidade, devem responder judicialmente pelas atrocidades
cometidas, independentemente de sua nacionalidade ou nivel hierarquico na escala do poder publico estatal”.

8 O Estado brasileiro promulgou a Convencdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Crugis,
Desumanos ou Degradantes (1984) no ano 1991, via decreto n° 40, de 15 de fevereiro de 1991. A tortura passou
a ser uma conduta delituosa no Brasil com a publicacéo da Lei n° 9.455, de 7 de abril de 1997. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9455.htm>. Acessado em 31 jan 2021.

0 Projeto Brasil Nunca Mais (ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO, 2019, 75) descreve: “O labirinto do
sistema repressivo montado pelo regime militar brasileiro tinha como ponta do novelo de 18 o modo pelo qual
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utilizando de mudanca de leis em beneficio do Regime. Alguns pensadores consideram o
sistema repressor da Ditadura Militar brasileira como um Poder Torturador, semelhante ao
Poder Desaparecedor desenvolvido na Argentina, nos anos de sua Ditadura Militar, apontado
por Calveiro (2013, p. 28) como profundamente enraizado na sociedade desde o século XIX.
No entanto, por op¢do metodoldgica, esta pesquisa ird focar suas observagdes nas condutas de
assassinatos, torturas e desaparecimento for¢ado de pessoas, mesmo entendendo a excessiva
execucdo de crimes sexuais, sequestros, prisdes ilegais e arbitrarias, ameacas, perseguicoes

administrativas e outras condutas do sistema repressivo militar.

Historicamente e politicamente, dois documentos sdo referéncias sobre os casos de
crimes da Ditadura Militar brasileira. O primeiro ¢ documento Brasil Nunca Mais (BNM),
como resultado de um trabalho de pesquisa da Arquidiocese de Séo Paulo, desenvolvido por
Dom Paulo Evaristo Arns, com o apoio do Rabino Henry Sobel e do Pastor presbiteriano
Jaime Wright. O Projeto BNM foi realizado clandestinamente a partir 1979, sendo publicado
em 1985. O outro documento é o Relatério Final da Comissdo Nacional da Verdade (CNV),
publicado em 2014, como parte de empenho do Estado brasileiro na busca pela verdade dos
fatos durante o Regime Militar, principalmente entre 1964 e 1985, mas contabilizando os
eventos produzidos pelo autoritarismo desde 1950. Outros documentos, também constroem,
aqui, os fundamentos argumentativos dos crimes da Ditadura, como por exemplo, comissdes
estaduais da verdade e comissdes da verdade em instituices publicas®, criadas,

principalmente, durante os anos de atuacdo da comissao nacional.

A CNV apresenta o numero de 188 pessoas mortas e oficialmente reconhecidas pelo
Estado brasileiro, a partir de 1950 (BRASIL, 2014, p. 487). A CNV também contabiliza as
vitimas de desaparecimento forgado, totalizando 243 casos oficialmente reconhecidos
(BRASIL, 2014, p. 576). Cabe ressaltar, que 33 vitimas desaparecidas foram oficialmente

identificadas como mortas, restando ainda 210 vitimas desaparecidas com o paradeiro

eram presos 0s suspeitos de atividades politicas contrarias a0 Governo. Num completo desrespeito a todas as
garantias individuais dos cidaddos previstas na Constituicdo que 0s generais alegavam respeitar, ocorreu uma
pratica sistematica de detencdes na forma de sequestro, sem qualquer mandado judicial nem observancia de
qualquer lei”.

8 Os relatérios de algumas comissdes estadual da verdade est&o disponiveis em: Comissdo Estadual da Verdade
da Paraiba (https://cev.pb.gov.br/); Comisséo Estadual da Verdade do Parana
(https://www.justica.pr.gov.br/Pagina/Comissao-Estadual-da-Verdade); Comissdo Estadual da Verdade de Sao
Paulo (http://comissaodaverdade.al.sp.gov.br/); Comissdo Estadual da Verdade do Para (http://cev-
para.institucional.ws/); Comissao Estadual da Verdade do Pernambuco
(https://www.comissaodaverdade.pe.gov.br/index.php/comissao-da-verdade); Comissdo Estadual da Verdade do
Rio de Janeiro (https://memoria.ebc.com.br/comissao-estadual-da-verdade-do-rio-de-janeiro) etc.
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desconhecido. A estrutura repressiva do Estado autoritario militar contava com setores das
Forcas Armadas, especialmente do Exército brasileiro, como Oban (Operacdo Bandeirantes) e
Doi-Codi (Destacamento de Operacdes de Informacbes — Centro de Operacdes de Defesa
Interna)®, e de 6rgdos da estrutura de seguranca publica dos Estados, como os DOPS
(Departamento de Ordem Politica e Social), além das Delegacias de Policia Federal e setores
clandestinos de repressdo ou organizacGes criminosas a favor do Estado Militar, como os
esquadrdes da morte®® (ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO, 2019, 72).

As prisdes arbitrarias ou ilegais estdo entre as condutas violadoras de Direitos
Humanos mais comuns e graves durante o Regime Militar no Brasil. O sistema repressor
brasileiro era fundamentado em leis e decretos inconstitucionais, além da atuacdo e préatica de
condutas ilegais, mesmo diante da legislacdo imposta, em um verdadeiro mundo paralelo
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ilegal ao sistema repressivo oficial®". As detencdes ilegais ndo possuiam ordens judiciais nem

8 Explica o Relatério da Comiss&o Nacional da Verdade (BRASIL, 2014, p. 544): “Um dos 6rgios responsaveis
por grande parte dos casos de desaparecimento foi 0 Destacamento de Operagdes de Informagfes — Centro de
Operacdes de Defesa Interna de Sdo Paulo (DOI-CODI/SP), que, em 1970, sucedeu a Operacdo Bandeirante
(Oban). Prisdo, tortura e morte de militantes dentro desses centros foram testemunhadas por outros presos
politicos, cujas dendncias sdo fonte fundamental para conhecer o destino dessas pessoas. De acordo com
relatorio de estatisticas sobre movimentacdo de presos do DOI-CODI/SP, de dezembro de 1974, 2.148 pessoas
haviam sido presas até aquele momento. Dessas, 778 haviam sido encaminhadas ao DOPS, 191 a outros érgaos
(sem indicar quais), 1.123 liberadas e uma teria fugido. Outras 47 foram mortas. O documento também inclui
795 casos de presos recebidos de outros érgaos, dos quais 296 teriam sido encaminhados ao DOPS, 295 a outros
orgdos, 199 liberados, um evadido e tré€s mortos. Outros 3.276 ‘elementos [...] prestaram declaragdes e foram
liberados’, e 136 estiveram em suas dependéncias sem prestar declaragdes. Em sintese, 50 pessoas haviam sido
mortas nessas instala¢des”.

% Sobre as mortes ilegais, Manso e Dias (2018, p. 125) narram: “O Esquadrdo da Morte, por exemplo, criado
em 1968, que agiu sob a lideranca do delegado Sergio Paranhos Fleury, atuava na informalidade. Os nlimeros
ndo apareciam nos registros oficiais, mas estimativas indicam que cerca de duzentas pessoas foram mortas pelo
Esquadrdo ao longo de dois anos. Fleury, apesar das provas e testemunhos contra ele, em vez de ser punido,
ascendeu na carreira durante a Ditadura Militar e foi pega-chave no combate a guerrilha urbana a partir de 1969”.
Comentando sobre milicias e esquadrdes da morte no Brasil atual, Benjamin (2019, p. 53) diz: “Nas regides
metropolitanas das grandes cidades, Brasil afora, existem também grupos de paramilitares, com composicgao
semelhante a das milicias cariocas. Sdo alguma coisa entre os tradicionais ‘esquadrdo da morte’, que sempre
assassinaram pequenos delinquentes, e os pistoleiros de aluguel, a disposi¢do para cometerem crimes variados,
inclusive politicos, por encomenda”. Também sobre as origens da milicia no Rio de Janeiro e suas relagdes com
a Ditadura Militar, observa Manso (2020): “A proximidade entre os policiais matadores e os pordes do Exército
trouxe a reboque a influéncia dos bicheiros — que ja era forte em ambas as instituicbes — para o coragdo do
poder do Estado. A mistura de violéncia policial e militar com a contravencao formou a base da rede clandestina
de violéncia paramilitar que esta na origem dos modelos milicianos”.

%1 A Comissdo Nacional da Verdade (BRASIL, 2014, p. 283) dedica atencéo aos casos de detencdes e prisdes
arbitrarias: “Como estd demonstrado no Capitulo 8, a maioria significativa das detengBes promovidas pelos
agentes da repressao deu-se de forma ilegal, contrariando a prépria legislacdo nacional vigente a época. Basta
lembrar que eram realizadas no Brasil, em regra, sem expedi¢do de mandado de prisdo — como determinavam
tanto o Cédigo de Processo Penal, de 1941, como o Cédigo de Processo Penal Militar, de 1969. Além de ilegais,
as detencOes promovidas pelo regime militar foram, em regra, arbitrarias. Fazer parte de uma associagao politica,
participar de passeata ou greve eram considerados efeitos suficientes para a imputacdo de conduta subversiva e
realizacdo da prisdo. Diante da convergéncia da ilegalidade e arbitrariedade, quando se examinam as detencGes
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flagrantes de condutas criminosas, conforme determina a Constituigdo de 1946. Na maioria
das vezes eram prisOes forjadas e ainda existiram casos de prisdes em massa, COmo a prisao
de 900 estudantes que participavam do Congresso da Unido Nacional dos Estudantes, em
1968. Prenderam toda a UNE, geracdes passadas, presentes e futuras, no maior arrastdo de
presos da historia do Brasil, levadas em cinco caminhdes do Exército e dez dnibus para Séo
Paulo, historiciza Gaspari (2014a, p. 325). O movimento estudantil era proibido no Brasil
desde 1964 e resistia a repressdo da Ditadura de forma clandestina®. Outras prisdes coletivas
ocorreram, como a prisdo de cerca de 300 pessoas no Rio de Janeiro, no Estadio Caio Martins,
e a prisao de sindicalistas e liderancas politicas em S&o Paulo, a partir das greves politicas de
1979, na regido do ABCD paulista®™. As detencdes correspondiam em verdadeiros sequestros,
0S quais as pessoas acusadas (vitimas) eram presas sem fundamento legal e ficavam a mercé
das praticas desenvolvidas por um sistema de investigacdo abaixo da legalidade, sem garantia

alguma.

A tortura foi, sem davidas, a pratica mais comum realizada pelo sistema de repressao
da Ditadura Militar no Brasil. Ela foi praticada em concurso com outros delitos, como prisées
ilegais, crimes sexuais, mortes extrajudiciais e desaparecimentos forcados. Por mais que
individuos isolados, grupos particulares ou organizagfes criminosas tenham praticado
torturas, a préatica investigada pelos 6rgaos oficiais é a dos 6rgaos ligados ao Estado brasileiro

ou com aquiescéncia destes. Para o Direito Internacional dos Direitos Humanos, a tortura se

promovidas pela ditadura, este Relatério optou por fazer referéncia indistintamente a detencGes ilegais e
arbitrarias”.

% Explica Gaspari (2014, p. 226) a proibi¢io do movimento estudantil pelos militares: “Em junho de 1964,
Castello enviara ao Congresso uma mensagem propondo a extingdo da UNE e das demais organizacGes
estudantis. Com essa providéncia o regime, dirigido por uma geracdo de oficiais que na década de 1920
frequentara as academias militares em estado de semirrebeldia, pretendia a tarefa impossivel de despolitizar as
universidades”.

% A Comissdo Nacional da Verdade (BRASIL, 2014, p. 309) dedica esforgos nas narrativas sobre as prisées no
Caio Martins: “18. Especificamente, o estadio de futebol Caio Martins, situado no municipio de Niterdi (RJ),
serviu de “campo de concentragdo” para diversos presos politicos, ja a partir de abril de 1964, tendo sido
registradas no Departamento de Ordem Politica e Social (DOPS) do Rio de Janeiro mais de 300 pessoas que
teriam ficado detidas ali. No entanto, segundo diversos depoimentos, esse nimero foi superior a mil.14 Urbano
José Cariello, delegado adjunto do DOPS, em 6 de maio de 1964, determinou ao escrivdo Nilton Vieira que o
acompanhasse a esse estadio para realizar diversos interrogatérios de pessoas detidas sem a devida formalizacdo
ou instauragéio de inquérito policial”. E sobre as prisdes dos trabalhadores no ABCD paulista (BRASIL, 2014, p.
311): “21. Outro caso de prisdo coletiva merecedor de destaque foi a detencdo, em 19 de abril de 1980, de
sindicalistas e liderangas dos metallrgicos da regido metropolitana de Sdo Paulo conhecida como ABCD, bem
como de simpatizantes, como os advogados José Carlos Dias — entdo presidente da Comisséo Justica e Paz (CJP)
da Arquidiocese de S&o Paulo — e Dalmo Dallari — ex-presidente da CJP —, todos sem mandado de priséo e sem a
devida comunicacgdo as suas familias. Essas detencdes resultaram de uma crescente preocupacdo dos 6rgéos de
repressdo da ditadura com as greves politicas do periodo, como aponta o relatério “Analise da situagdo da
subversdo no Brasil em 1979”20 elaborado pelo Centro de Informagdes do Exército (CIE), vinculado ao
gabinete do ministro Walter Pires”.
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configura como qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, so
infligidos intencionalmente a uma pessoa, a fim de obter, dela ou de uma terceira pessoa,
informacdes ou confissdes; de castiga-la por ato que ela ou uma terceira pessoa tenha
cometido, ou seja, suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir esta pessoa ou outras
pessoas; ou por qualquer motivo baseado em discriminacdo de qualquer natureza; quando tais
dores ou sofrimentos sdo infligidos por um funcionario pablico ou outra pessoa no exercicio

de funcges publicas, por sua instigacdo ou com o0 Seu consentimento ou aquiescéncia.

O Brasil, até 1991%, ndo era signatario da convencéo internacional contra a tortura,
mas a pratica de tortura pelo autoritarismo no Brasil confrontava diretamente outros tratados
internacionais, principalmente a Declaragdo Internacional dos Direitos Humanos, de 1948. E
incontavel a quantidade de casos de vitimas torturadas durante os anos do Regime Militar. A
pratica de tortura ainda € um problema presente na atuacao das forcas de seguranca publica no
Brasil, ndo se findando com o processo de redemocratizacdo politica. Foi incorporada pelos
6rgdos de seguranca publica e as Forcas Armadas brasileiras como politica de Estado, a partir
do Golpe de 1964. Antes desta data, existem relatos de casos de torturas, como durante o
Governo de Eurico Dutra, na Base Aérea de Parnamirim, Rio Grande do Norte®. Contudo,
importam necessarias as observagdes de Oliveira (1994, p. 18), ao apontar, historicamente, a
préatica de torturas aplicadas aos escravos no Brasil e 0 surgimento da tortura politica no

Governo Vargas.

Dois pontos sdo fundamentais para a préatica sistematica de tortura no Brasil: primeiro,

0 contexto da Doutrina de Seguranca Nacional (DSN), segundo, o carater sistematico e

% A Lei n° 9.455/1997 conceitua o crime de tortura no Brasil como: “Art. 1° Constitui crime de tortura: I -
constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameacga, causando-lhe sofrimento fisico ou mental: a)
com o fim de obter informacéo, declaragdo ou confissdo da vitima ou de terceira pessoa; b) para provocar agéo
ou omissdo de natureza criminosa; ¢) em razdo de discriminagdo racial ou religiosa; Il - submeter alguém, sob
sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de violéncia ou grave ameaga, a intenso sofrimento fisico ou
mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo. Pena - reclusdo, de dois a oito
anos”.

% A Comissdo Nacional da Verdade inclui em seu Relatdrio final os principais casos de torturas ocorridos antes
do Golpe Militar de 1964 (BRASIL, 2014, p. 338): “30. As primeiras prisoes efetuadas em Natal foram de
militares que serviam na base aérea, seguidas por outras tanto de militares como de civis. Segundo o Relatério
do Comité Estadual pela Verdade, Memédria e Justi¢a do Rio Grande do Norte, cinco presos ndo suportaram as
torturas e acabaram enlouquecendo. O advogado e jornalista de A Folha do Povo Luiz Ignacio Maranhédo Filho
foi sequestrado em dezembro de 1952 na Rua Imperial, no Recife, pelo tenente Ney Noronha e sua patrulha,
sendo levado para Natal, a presenca do coronel Koeler, para prestar explicagdes sobre varias reportagens
relacionadas a tortura de presos politicos em Parnamirim. No dia seguinte a prisdo, Luiz Maranhdo foi torturado
por oito oficiais e um sargento. Da meia-noite até o amanhecer, foi espancado com cassetetes de borracha e
esmurrado no rosto, sangrando abundantemente pelo nariz e boca. As torturas prosseguiram por cerca de 15
dias”.
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massivo da pratica de tortura. Locais especificos para se torturar e manter presos
desaparecidos existiam em todo pais. Denominac¢des como a Casa dos Horrores (Fortaleza), a
Casa Azul (Marabd), a Casa de Sdo Conrado, a Casa de Petrdpolis, a Fazenda e a Casa de Séo
Paulo, por exemplo, completavam os setores especificos em quartéis e instalacdes militares
que cumpriam essa funcdo (ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO, 2019, p. 237-244), além de
locais clandestinos na zona rural no interior do pais®. Os nlimeros de vitimas torturadas s&o
incalculaveis. Foram torturados politicos opositores, estudantes, sindicalistas, artistas,
religiosos e tantas outras pessoas do povo, pelos mais flteis motivos, com o intuito de atingir
diretamente as vitimas torturadas ou outras vitimas, como observa Benjamin (2019, p. 30) no
caso do sequestro seguido de tortura e morte do Padre Antonio Henrique Pereira Neto,
assessor de Dom Hélder Camara, possuindo o crime o objetivo de intimidar Dom Helder,
entdo arcebispo de Olinda e Recife, que desenvolvia um trabalho na chamada linha da

Teologia da Libertagéo.

O Projeto Brasil Nunca Mais, obteve registro a partir de depoimentos de vitimas e de
investigacOes oficiais, de pelo menos 1.843 (mil oitocentos e quarenta e trés) pessoas
submetidas a tortura por agentes do Estado brasileiro, de 1964 a 1977, sendo esse numero
possivelmente menor que o real, devido a natureza da tortura e a natureza da pratica
sistematica dos locais de tortura, que buscavam ndo apresentar a verdade dos fatos (BRASIL,
2014, p. 349-350). O 3° Plano Nacional de Direitos Humanos, publicado em 2010, estima que

cerca de vinte mil brasileiros foram torturados durante a Ditadura Militar®’. A forma de

% Sobre o tema, as Comissdo Nacional da Verdade (BRASIL, 2014, p. 350) aponta em seu Relatorio: “56. No
meio rural, a tortura muitas vezes acontecia em espacos clandestinos nos quais ndo havia sequer registro formal
de detencdo — tais como uma casinha na fazenda Rio Doce, na regido de Rio Verde e Jatai (Goias) durante a
década de 1970,65 e em valas cavadas nas bases militares da Bacaba (préxima a cidade de Brejo Grande do
Araguaia, Para) e de Xambioa (atualmente no Tocantins), cobertas com grades de ferro e chamadas de “buracos
do Vietna”, em que camponeses relataram & CNV terem sido presos e torturados. Além disso, a tortura atingiu
pessoas que ndo tinham acesso aos canais de denuncia ou que ficaram aterrorizadas a ponto de até hoje ndo
conseguirem se manifestar sobre o assunto. Podem ser citadas, como exemplos, a tortura de camponeses na
regido do Araguaia, bem como a de pessoas atingidas pela Operacdo Mesopotamia, em agosto de 1971 — que
prendeu liderancas politicas da regido fronteirica entre Maranhdo, Pard e Goias (atual Tocantins) —, ou a tortura
das vitimas da Operagao Pajussara, de setembro de 1971, no sertdo da Bahia”.

% Aponta o 3° Plano Nacional de Direitos Humanos em seu texto normativo: “As violagdes sistematicas dos
Direitos Humanos pelo Estado durante o regime ditatorial sdo desconhecidas pela maioria da populagdo, em
especial pelos jovens. A radiografia dos atingidos pela repressdo politica ainda esta longe de ser concluida, mas
calcula-se que pelo menos cinquenta mil pessoas foram presas somente nos primeiros meses de 1964; cerca de
vinte mil brasileiros foram submetidos a torturas e cerca de quatrocentos cidaddos foram mortos ou estdo
desaparecidos. Ocorreram milhares de prisGes politicas ndo registradas, cento e trinta banimentos, quatro mil,
oitocentos e sessenta e duas cassacfes de mandatos politicos, uma cifra incalculavel de exilios e refugiados
politicos”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02007-2010/2009/Decreto/D7037.htm>.
Acessado em: 16 jan 2021.
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tortura mais comum utilizada pela repressdo estatal era a fisica, mas existiram torturas
psicologicas, que deixaram sequelas fisicas e psiquicas, quando ndo levavam a vitima ao
obito.

Conforme carta enviada por presos politicos a Ordem dos Advogados do Brasil de Séo
Paulo, a Cadeira do Dragdo (BRASIL, 2014, p. 367):

E semelhante a uma “cadeira elétrica”. Constitui-se por uma poltrona de
madeira, revestida com folha de zinco. O torturado é sentado nu, tendo seus
pulsos amarrados aos bracos da cadeira e as pernas forcadas para baixo e
presas por uma trava. Ao ser ligada a corrente elétrica, 0os choques atingem
todo o corpo, principalmente nadegas e testiculos; as pernas se ferem
batendo na trava que as prende. Além disso, ha sevicias complementares:
“capacete elétrico” (balde de metal enfiado na cabega e onde se aplicam
descargas elétricas); jogar dgua no corpo para aumentar a intensidade do
choque; obrigar a comer sal, que, além de agravar o choque, provoca intensa
sede e faz arder a lingua ja cortada pelos dentes; tudo acompanhado de
pancadas generalizadas.

As torturas praticadas durante o Regime Militar levaram muitas vitimas a morte, que
seriam desaparecidas em seguida, como forma de ocultacdo da pratica criminosa. A tortura no
Brasil, como também no projeto repressivo continental americano, foi uma opcao por
esconder a verdade dos fatos, por criar um aparato repressivo torturador e desaparecedor que
ndo fosse submetido em nenhum momento, presente ou futuro, ao crivo do Judiciario. Uma
pratica que pretendia criar outra verdade. Uma pratica tradicional que vem desde a escravidao
no Brasil, que serviu como método de intimidacdo e aplicacdo do terror do Estado,
continuando, ap6s a Ditadura, nas delegacias de policia, observa Benjamin (2019, p. 123).

O desaparecimento de pessoas por ato provocado por forcas estatais no Brasil foi
resultado de uma politica sistematica contra opositores da Ditadura Militar. Ndo se tem
noticias de casos de desaparecimento forcado, de forma sistemética ou ampla, no Brasil antes
do Golpe de 1964. Os primeiros anos da repressdao foram marcados por tortura, detengdes e
morte arbitrarias. Os casos de mortes reconhecidas oficialmente pelo Estado brasileiro foram
maiores entre 1962 e 1971, quando se passou a ter mais vitimas de desaparecimento forcado
gue vitimas mortas. Casos de desaparecidos foram registrados de 1964 a 1980, contudo, 181
desaparecimentos oficiais (cera de 74%) foram registrados pela CNV entre 1971 a 1974
(BRASIL, 2014, p. 577-582). Estes quatro anos representam 0s mais repressores do Regime
Militar e apontam uma opcao estratégica por desaparecer opositores, mortos sob tortura ou
por outros meios de exterminio, com o principal objetivo de ocultar as violagfes. A totalidade
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de vitimas de desaparecimento forgado no Brasil foi de opositores organizados em partidos ou
movimentos de esquerda®®. N&o se tem registros de vitimas desaparecidas a servico do Estado
brasileiro, nem da realizacdo dessa pratica por movimentos oposicionistas, diferente de outros

casos, como na América Central.

Em sua maioria, as vitimas desaparecidas eram liderancas partidarias, estudantis,
sindicais ou jovens profissionais. Tornaram-se comuns versdes contraditorias, quando se sabia
sobre a morte da vitima, como suicidios, confrontos com forgas militares ou atropelamentos.
Nos casos de desaparecidos, o Estado brasileiro ignorava as buscas ou informacdes sobre as
vitimas, deixando-as a margem do sistema juridico. A pratica de desaparecimento forcado no
Brasil segue aquela conceituada pelos tratados internacionais: inicia-se pela privacdo de
liberdade, que na maioria absoluta das vezes eram por prisdes ilegais, seguindo da ocultacédo
do paradeiro da vitima, seja por negativa do local exato da prisdo, seja pela ocultacdo do seu

corpo, geralmente morto em sessdes de torturas.

O método mais comum de desaparecimento forcado no Brasil foi mediante ocultacdo
do cadaver da vitima morta, realizada de varias formas. A forma mais utilizada de ocultacéo
do corpo era via identidade falsa, sem a participacdo de familiares ou amigos no
sepultamento, que impossibilitava futura identificacdo e localizacdo da pessoa desaparecida.
Outra forma de ocultacdo de cadaver era a utilizacdo de valas clandestinas em cemitérios
publicos. As vitimas eram sepultadas em locais ndo indicados como tumulos ou valas, sem
nenhuma identificacdo. Foram encontradas valas clandestinas nos cemitérios Parque Nacional
do Iguacu (PR), Natividade, Guarai e Paraiso do Tocantins (TO), Fazenda Rio Doce (GO),
cemitério de Juiz de Fora (MG), cemitérios Vila Formosa e Dom Bosco, em Perus (SP),

% A Comissdo Nacional da Verdade (BRASIL, 2014, p. 501) aponta os dados sobre as vitimas desaparecidas: “3.
No Brasil, o desaparecimento forcado foi resultado de politica sistematica do regime militar contra opositores
politicos. As principais organizagdes afetadas por esse crime foram o Partido Comunista do Brasil (PCdoB), a
Acéo Libertadora Nacional (ALN), a Vanguarda Popular Revolucionaria (VPR), o Partido Comunista Brasileiro
(PCB) e 0 Movimento de Libertacdo Popular (Molipo), que somam 61% dos casos de desaparecimento forcado.
Outros grupos atingidos foram o Partido Comunista Brasileiro Revolucionério (PCBR), com 5% do total de
vitimas; e a Vanguarda Armada Revolucionaria Palmares (VAR-Palmares) e a A¢do Popular Marxista-Leninista
(APML), que correspondem, cada uma, a 3% dos casos. O movimento estudantil, o0 Movimento Revolucionario
8 de outubro (MR-8) e o Partido Comunista Revolucionario (PCR) representam, cada um, 2% do total de
vitimas, enquanto outras organiza¢des como o Partido Operario Comunista (POC), o Movimento Revolucionario
Tiradentes (MRT), a Acdo Popular (AP), Marx, Mao, Marighella e Guevara (M3G), o Partido Operério
Revolucionario Trotskista (PORT) e o Partido Revolucionario dos Trabalhadores (PRT) correspondem, cada um,
a 1% das vitimas de desaparecimento for¢cado. Na categoria “Outros” foram incluidos os partidos e organizagdes
gue tiveram uma vitima de desaparecimento entre seus militantes, e que juntos alcancam 4% do total, mesma
porcentagem de desaparecidos pertencentes a organizagGes de outros paises. Apenas 8% das vitimas ndo tinham
militdncia conhecida. O desaparecimento forgcado atingiu tanto militantes como dirigentes e liderancas
partidarias, em sua maioria homens (89% dos casos), estudantes ou jovens profissionais”.
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cemitérios Ricardo de Albuquerque, Santa Cruz e Cacuia (RJ) e cemitérios de Santo Amaro e
da Varzea (PE) (BRASIL, 2014, p. 507-5011).

Outras formas também existiram para fazer desaparecer pessoas, mesmo ndo sendo
uma opcdo tdo comum. O langamento de corpos ao mar ou rios foi uma estratégia utilizada
pela repressdo na busca de ocultar o paradeiro da vitima®. A incineracéo, esquartejamento e
desconfiguragdo de corpos também foram conhecidos em alguns casos. A retirada ou
alteracdo de 6rgdos gque pudessem identificar as vitimas e a separacdo de partes do corpo
facilitavam o sumico do paradeiro da vitima. A principal caracteristica da conduta de
desaparecimento forcado é a auséncia de provas ou elementos que explique o que de fato
aconteceu, tornando uma préatica oculta e pouco publica. Contudo, alguns casos de
desaparecimento tornaram-se famosos, como, por exemplo, 0s casos de Rubens Paiva, Stuart

Angel e dos desaparecidos da Guerrilha do Araguaia.

O Deputado Federal Rubens Beyrodt Paiva foi eleito por S&o Paulo, em 1962, pelo
PTB, partido do ex-presidente Jodo Goulart. Com o Golpe de 1964, Paiva foi para o exilio,
retornando ao Brasil em 1965. Em 20 de janeiro de 1971, sua casa € invadida por homens
armados que o levaram preso para um quartel da Aerondutica, no Rio de Janeiro,
desaparecendo a partir de entdo. Apoés insisténcia da familia por informacdes do paradeiro de
Paiva, 0 Exército se manifestou informando que ele ndo se encontrava sob sua tutela, tendo

fugido durante uma acgdo de investigacdo do DOI-RJ.

Ao trabalho da Comissdo Nacional da Verdade, narrou uma testemunha (BRASIL,
2014, P. 565):

Que nesse meio tempo ocorreu a identificacdo de todos que ali estavam
tendo a declarante se identificado como Cecilia Viveiros de Castro; que o
identificador gritando para a declarante disse-lhe que faltava alguma coisa,
tendo entdo recebido como resposta seu nome completo Cecilia de Barros

% O Relatério da Comissdo Nacional da Verdade (BRASIL, 2014, p. 518) narra outras formas ndo tradicionais
de desaparecimentos: ‘“Nos depoimentos prestados a Comissdo Estadual da Verdade do Rio de Janeiro
(CEV/RJ), Malhdes relutou em revelar a técnica usada pelo Exército para fazer os corpos desaparecerem sem
deixar rastros. Segundo o ex-coronel, esses corpos jamais serdo encontrados, como afirmou em relagdo a Rubens
Paiva, ao abordar a operacdo que desenterrou € sumiu com o corpo do ex-deputado: ‘Ninguém nunca mais acha’.
Com o escopo de confundir, Malhdes manteve relato ddbio e contraditdrio a respeito do destino final dos corpos
de militantes desaparecidos pelo Exército, isto é, se eram jogados em algum rio ou no mar. A estratégia de langar
corpos ao mar remete as praticas da repressdo argentina e outras vividas pela América Latina. No contexto
brasileiro essa possibilidade também era intuida por familiares e estudiosos como alternativa para dar fim aos
corpos. Em seu depoimento a CNV, quando questionado se os corpos das vitimas foram jogados no mar, Paulo
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Malhées respondeu: ‘Isso ¢ uma pergunta para a Aeronautica’”.
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Correia de Castro; que o mesmo identificador ao se dirigir para Rubens
Paiva teve dificuldades em escrever o nome do mesmo, ou seja, 0 segundo
nome, tendo naquela oportunidade o ex-deputado soletrado o seu nome, ou
seja: BEYRODT. Que durante esse interrogatério foi perguntado a
declarante se conhecia a pessoa que estava com ela no carro que veio da 3a
Zona Aérea; que a declarante explicou que era Rubens Paiva, pai de alunas
do Colégio Sion, onde a declarante lecionava; [...] que nesse local de vez em
guando era aberta uma portinhola onde era introduzida uma luz forte,
ocasido em gue perguntavam o nome do ocupante da sala; que por diversas
vezes a declarante teve de repetir o seu nome completo; que dali péde ouvir
0 senhor Rubens Paiva repetir o seu nome e ao que supde pelo mesmo
motivo que a declarante o fazia.

O desaparecimento de Rubens Paiva permanece inalterado, como também, a
responsabilidade do Estado brasileiro por sua localizacdo e esclarecimento de sua morte
perante sua familia. Stuart Edgar Angel Jones era estudante de Economia da Universidade
Federal do Rio de Janeiro e militante do Movimento Revolucionéario 8 de Outubro (MR-8).
Foi preso no Rio de Janeiro, também em 1971, juntamente com outros integrantes de
organizac@es politicas oposicionistas. Sua mae, Zuzu Angel, estilista renomada, iniciou forte
campanha de denlncias sobre a prisdo e desaparecimento de Stuart, gerando comocdo e
pressdo internacional sobre o governo militar brasileiro, que passou a negar oficialmente a
prisdo de Stuart, denominando o mesmo como foragido. Stuart Angel continua sem paradeiro
definido.

O Caso Araguaia simboliza o nivel repressivo do autoritarismo brasileiro e as
consequéncias da Justica Transicional relacionada com o desaparecimento forcado de pessoas
e a disputa em torno da verdade. O Relatério final da Comissdo Nacional da Verdade dedica
capitulo proprio ao evento, descrevendo que a partir de 1966, militantes do Partido Comunista
do Brasil (PCdoB), de varias cidades brasileiras, iniciaram trabalho de estudo da regido e
convivéncia com os moradores locais, visando a formacgéo de um exército popular que atuaria
em forma de guerrilha contra a Ditadura Militar. A regido do Araguaia, nas proximidades das
cidades de Maraba (PA), Xambioa e Araguatins (TO), foi escolhida por atender as premissas
tanto tedricas como estratégicas elaboradas pelo partido, que se justificava pelas
caracteristicas da populacdo local e pelo tipo de conflito social que & existia, além da
preferéncia que se baseava em uma série de requisitos considerados fundamentais para anular
as vantagens iniciais do inimigo na fase da guerra de guerrilha (BRASIL, 2014, p. 683). Apds
seis anos de preparacdo, em 1972, a Guerrilha inicia seu trabalho militar, realizando alguns

enfrentamentos diretos.
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Neste mesmo ano, tropas do Exército efetivam o trabalho de combate aos insurgentes,

realizando operagBes de repressdo, buscando eliminar a guerrilha®.

O forte aparato
repressivo nas operacfes mobilizou no inicio do combate a mobilizacdo de aproximadamente
cinco mil militares do Exército brasileiro, que chegaram a utilizar dispositivos bélicos, como
napalm, contra a atuagé@o de cerca de 70 militantes guerrilheiros. Observa Gaspari (2014b, p.
408-409) que o combate aos guerrilheiros do Araguaia foi a maior movimentacdo de tropas
desde a formacgéo da FEB, maior, inclusive, que a do levante de 1964 e as quatro expedicdes
mandadas a Canudos. Entre 1972 a 1974, 70 pessoas foram vitimas graves das acfes do
Estado brasileiro, 2 camponeses mortos e 68 guerrilheiros desaparecidos, possivelmente

mortos, sendo identificados 3, restando ainda 65 desaparecidos (BRASIL, 2014, p. 719-721).

O trabalho de combate das For¢cas Armadas na regido do Araguaia também atingiu a
populacdo local. A partir de 1972, qualquer um que possuisse a minima relacdo com o0s
guerrilheiros passou a ser perseguido, preso, torturado ou obrigado a guiar os militares pela

mata em busca de opositores'®*

. A'ideia de neutralizar a rede de apoio aos guerrilheiros levou
a violacdes de Direitos da populacdo local, inclusive com a obrigacdo de servir as Forcas
Armadas como soldados, sofrendo torturas e outras violagfes no treinamento castrense. As
populacbes indigenas também foram alvo da violéncia estatal, sem nenhuma consideracdo
sobre suas situacOes particulares. A ocupacdo de terras indigenas, 0s constrangimentos e
obrigacdo de que os indios guiassem os militares pela mata foram praticas do Exército

brasileiro na campanha contra a Guerrilha do Araguaia. O siléncio sobre a violéncia praticada

190 Sobre o investimento militar preparado pelo Exército brasileiro, explica a Comissdo Nacional da Verdade
(BRASIL, 2014, p. 686): “Os primeiros confrontos diretos entre guerrilheiros e militares se deram em abril de
1972. Néo obstante, uma série de operaces foi realizada anteriormente em zonas préximas ao local de trabalho
dos guerrilheiros. Se incluirmos essas movimentacdes na periodizacdo, a cronologia de a¢6es militares na regido
fica da seguinte forma: construcdo do Batalhdo de Infantaria de Selva em Maraba (janeiro de 1970);
classificacio de Maraba como Area de Seguranca Nacional (outubro de 1970); Operacdo Carajas (1970);
Operacdo Mesopotdmia (1971); descoberta dos guerrilheiros no Araguaia (1972); operacdo de informagfes e
primeira campanha (abril a junho de 1972); Operacdo Papagaio (setembro de 1972); Operacdo Sucuri (maio a
outubro de 1973); e Operagdo Marajoara (outubro de 1973 a 1974)”.

101 Ajnda explica a Comissdo Nacional da Verdade (BRASIL, 2014, p. 701): “Em 1973, com o avango das
operacBes de contraguerrilha, isto €, com a mudanca da operacdo de levantamento de informacdes (Operagdo
Sucuri) para a operacdo de eliminagdo (Operacdo Marajoara), o combate a guerrilha passou a ser composto,
também, pelo encarceramento e pela submissdo dessa parcela da populagdo, que era considerada pelos 6rgédos de
inteligéncia militar como parte da rede de apoio guerrilheira. Essa era a chamada ‘neutralizacdo da rede de
apoio’. (...) Em outras palavras, 90% dos que foram presos, sob a acusacdo de serem elementos de apoio das
forcas guerrilheiras, eram pessoas que — nas palavras das prdprias Forcas Armadas —, ‘dentro do habito de
hospitalidade da area, ou premidos pela presenca do grupo armado’, ocasionalmente forneciam algum tipo de
alimento aos guerrilheiros. Gente que — mais uma vez citando as palavras das proprias Forcas Armadas em seus
relatorios —, ‘inadvertidamente, vinha apoiando a agdo guerrilheira’ era presa e, da mesma maneira que 0S
proprios guerrilheiros, era posta imediatamente sob tortura”.
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contra as comunidades indigenas'® aconteceu juntamente com a censura de informacdes na
impressa local e nacional, sobre os acontecimentos da regido. A atuacdo do Estado brasileiro

no Araguaia ndo foi noticiada durante os anos de combate, por proibicdo do Regime Militar.

Em depoimento de um indigena feito a Comissdo Nacional da Verdade, observa-se a
violéncia estatal (BRASIL, 2014, p. 704):

[...] Ai chegaram la a tropa, vinha... por terra, ai vieram... 0 comandante
vinha no avido. Ai avido chegou primeiro. Ai nessa época, naquela época,
quer dizer (hoje as mulheres sdo mae, ndo é?), era tudo criancinha, eles
ficaram com medo daquele barulho do avido, helicoptero, né? Ele desceu
bem no meio da aldeia que... arrancou tudo... a “capote” [cobertura] da casa,
da aldeia... Ai as criangas (que é hoje a mae) correram para dentro da mata
gue... primeira vez... ndo sabiam o que era aquilo, né? Elas correram! Até a
mée, correu pra dentro da mata, outro entrou dentro da casa, pra ficar Ia, pra
ninguém ver!!

As acbBes militares no Araguaia serviram de laboratorio para aplicacdo pratica da
formacdo dos militares brasileiros, sob dominio da Doutrina de Seguranca Nacional e da
Guerra Revolucionaria. Apés as primeiras ofensivas com forte aparato militar, a tatica mudou
para opera¢des mais curtas e de inteligéncia, concentrando forgcas em interrogatorios mediante
torturas e locais de triagens de presos. O Relatério da CNV (BRASIL, 2014) aponta como
comum a pratica de tortura, tanto com insurgente presos como moradores da regido suspeitos.
Estima-se que as 68 vitimas desaparecidas tenham morrido por consequéncias das torturas
empregadas. Alguns guerrilheiros que sobreviveram narram as sessdes de torturas e o
reconhecimento dos corpos de outros militantes guerrilheiros. Uma moradora da regido
relatou que soldado n&o viu nenhum morto, mas guerrilheiro viu, um saco de cabecas
(BRASIL, 2014, p. 710). A execucdo dos prisioneiros e ocultacdo de seus cadaveres foi a

metodologia adotada pelas for¢as repressoras & Guerrilha, na denomina Operacéao Limpeza'®.

192 Sobre as consequéncias das violagdes para as comunidades indigenas, ressalta a Comissdo Nacional da
Verdade (BRASIL, 2014, p. 707): “Cabe registrar que ha na documentagéo produzida pelas Forgas Armadas um
total siléncio sobre a utilizagdo dos Aikewara naquele episddio. Ao menos na documentacdo, os indigenas
aparecem diluidos na populacdo local, assemelhando-se a esta. Evidencia-se, nessa a¢do, um indicativo da
politica das Forcas Armadas de ndo reconhecimento das particularidades das populagdes indigenas”.

103 Sobre a operagdo limpeza, explica Souza (2019, p. 66) observa: “O fim oficial do movimento esteve
associado a chamada Operacdo Limpeza, em torno do ano de 1975, que destruiu evidéncias ligadas ao episodio
da repressao a guerrilha, incluindo exumacao de corpos, e 0 Massacre da Lapa. Em dezembro de 1976, quando
liderancas do PCdoB, em reunido no Comité Central do partido, no bairro da Lapa, em Sdo Paulo, incluindo
alguns sobreviventes do exterminio do Araguaia, como Angelo Arroyo e Pedro Pomar, foram mortos ou presos e
torturados”.
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O desaparecimento dos corpos dos guerrilheiros, com corte de cabecas e méos, para dificultar
identificacdo posterior, sinaliza a opgdo do Exército brasileiro. Narrativas de moradores da

regido dio conta das execucdes e desaparecimentos'®.

A morte do principal dirigente da Guerrilha demonstra 0 método adotado pelos
militares (GASPARI, 2014b, p. 414):

Na tarde de 4 de fevereiro de 1974 Osvalddo estava sozinho, escondido na
floresta. Arlindo Vieira, o Piaui, um jovem camponés que colaborara com os
guerrilheiros, vinha a frente de uma patrulha militar. Viu-o numa capoeira,
sentado num tronco. Matou-o com um s6 tiro. O corpo enorme e
depauperado do guerrilheiro morto foi pendurado num cabo e icado por um
helicoptero. Despencou. Amarraram-no de novo, e assim 0 povo da terra viu
que Osvald&o se acabara. Antes de sepulta-lo, cortaram-lhe a cabega.

A partir da década de 1980, familiares dos desaparecidos do Araguaia iniciaram
buscas particulares por respostas do paradeiro de seus entes na regido. Com a constituicdo na
década de 1990 de uma comissdo sobre mortos e desaparecidos politicos no Brasil, a atuacéo
se ampliou envolvendo outras organizacGes civis brasileiras, contudo, o siléncio imperou e
impera desde o combate a guerrilha. Observa Souza (2019, p. 67) que a invisibilidade dos
corpos desaparecidos, as decapitaces, as narrativas de massacres e os deslocamentos de
corpos pelas Forgas Armadas, evitando romarias e cultos, sdo elementos pouco explorados em
torno do legado sociocultural na regido. Nao se tem informacdes oficias sobre as 68 vitimas
de desaparecimento forcado nem dos fatos ocorridos, é como se aos guerrilheiros tivessem
negado o Direito de existir e as suas familias o Direito sobre a verdade dos acontecimentos
(BRASIL, 2014, p. 718).

A Guerrilha do Araguaia simboliza o sistema de repressdo e crimes praticados contra
opositores e populacdo pobre pela Ditadura Militar, sob o titulo de exterminio do inimigo
interno. Os crimes da Ditadura Militar brasileira ndo ocorreram isoladamente, mas sim num
contexto continental de violagOes realizadas na América Latina. Prisdes arbitrarias, execugdes
sumarias, torturas e, principalmente, desaparecimentos forcados constituem praticas que

buscam efetivamente modelar a verdade e a ndo verdade dos fatos, numa construcéo

104 Reproduz Gaspari (2014b, p. 410) depoimento de morador da regido do Araguaia: “Manuel, o Vanu, mateiro
de 35 anos, contou que estava a margem de um igarapé quando um helicptero aterrissou trazendo trés presos.
Tinham os olhos vendados. Um oficial mandou que andassem cinco passos. Metralharam-nos. ‘Foi horroroso.
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As cabegas dos guerrilheiros ficaram totalmente destruidas’”.
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autoritaria de uma verdade histdrica daqueles que ocupam o poder. Ao tempo que aconteciam
tais praticas, o Direito buscava inventar normas que permitisse a sociedade mundial repeli-las,

especialmente, o desaparecimento forgado.

4.3 DESAPARECIMENTO FORCADO NO DIREITO INTERNACIONAL:
DELIMITACAO DE UMA VERDADE CONCEITUAL

O paradeiro de combatentes em guerras ou outros conflitos armados sempre foi
preocupacdo do Comité da Cruz Vermelha e da comunidade internacional'®. Contudo, apesar
de todos terem presenciado os horrores das Guerras Mundiais, somente na década de 1970
qgue os desaparecimentos forcados passaram a compor a preocupacdo das Nacdes Unidas
como questdo especifica (OSMO, 2014, p. 79). Localizar desaparecidos e mortos em
combates passou a compor o Direito Humanitario com o Protocolo Adicional I, em 1977, a
Convencdo de Genebra de 1949, referente a protecdo das vitimas de conflitos armados em
carater internacional. O Protocolo Adicional I dedica a Secdo 11l as pessoas desaparecidas e
falecidas em conflitos armados. O Artigo 32 aponta o direito das familias pelo conhecimento
do paradeiro de seu membro morto ou desaparecido em conflito, cabendo aos Estados, as

partes em conflito e as organiza¢des humanitarias o cumprimento desse direito.

O Artigo 33, a seu turno, trata diretamente do desaparecido; zela pela urgéncia na
localizacdo de pessoas desaparecidas e, ao fim do conflito, as partes devem cooperar com
informacdes na busca e identificacdo do paradeiro da pessoa desaparecida. Conforme ainda
apresenta o Protocolo Adicional I, as informacdes sobre desaparecidos em conflito deverédo
passar pelas organizagGes humanitarias ou pela Cruz Vermelha. As partes em conflito se
esforcardo para realizar acordos que facilitem o trabalho de grupos humanitarios com a

finalidade de buscar e identificar desparecidos, como também recuperar mortos nas areas de

195 Destaca Osmo (2014, p. 79) a preocupagio internacional anterior ao Protocolo Adicional I: “No ambito do
direito internacional dos direitos humanos, a AGNU, antes mesmo da entrada em vigor do Protocolo Adicional I,
ja havia tratado em resolugdes dos problemas de pessoas desaparecidas (‘missing persons’) em todos os tipos de
conflitos armados. Por exemplo, em resolucdo de 1974 sobre a assisténcia e cooperacdo no levantamento de
informagdes de pessoas mortas ou desaparecidas (‘missing’) em conflitos armados, considerando o desejo dos
familiares de conhecer o destino destas como uma necessidade humana fundamental (‘a basci human need’), ela
convocou aqueles que fossem partes em conflitos armados a adotar todas as a¢Ges que estivessem em seu poder
para que essas informagdes fossem disponibilizadas (ONU, A/RES/3220 (XXIX), de 1974”.
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combates, respeitando e garantindo o trabalho e seguranga desses sujeitos humanitarios, em
uma busca incessante pela verdade do paradeiro das vitimas. Contudo, o Protocolo Adicional
I a Convencdo de Genebra ndo trata de desaparecimento forcado, mas de desaparecidos em
conflitos. Importa frisar que combatentes ou civis desaparecidos como consequéncia de
conflito armado ndo significa que sdo vitimas de desaparecimento for¢ado, como também,
ndo nega a possibilidade do evento. Sendo assim, as NagOes Unidas ndo mediram esforcos
para positivar, no ambito do direito internacional, dispositivos especificos sobre a conduta do

desaparecimento forcado de pessoas.

A primeira movimentagdo normativa da Comunidade Internacional referente a
temética do desaparecimento forcado de pessoas, de forma especifica, foi a Resolu¢do n.°
33/173 da Organizacdo das Nagbes Unidas (ONU), aprovada pela Assembleia Geral em 20 de
dezembro de 1978. A Resolucdo n.° 33/173 busca fundamento na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (DUDH) de 1948. Ela considera que a préatica do desaparecimento forcado
fere os artigos 11, V, IX e X1 da DUDH, que faz referéncia respectivamente aos Direitos de
liberdade, a proibicao da tortura, a proibicdo de prisdo arbitraria e o julgamento justo e legal.
Esta Resolucdo da ONU destaca sua preocupacdo com a quantidade de casos de
desaparecimento de pessoas em todo mundo, da préatica de acdes arbitrarias cometidas pelos
agentes estatais, ligados a seguranca publica e 6rgéos correlatos, e da auséncia de informacGes
sobre os desaparecidos. A angustia e o sofrimento dos familiares das vitimas, suas formas
embrionarias, o conceito e as obrigacdes dos Estados e suas garantias também sdo

apresentadas na Resolucao.

A Comunidade Internacional reconheceu como elementos embrionarios: a) a
participacdo do poder estatal publico no desaparecimento; b) os responsaveis pela garantia da
ordem e da lei serem 0s mesmos que comentem o ato ilegal; ¢) a multiplicidade de direitos
feridos e ja protegidos com tal pratica, como o direito a vida, a integridade fisica e a
liberdade; d) a auséncia de garantias processuais de defesa das vitimas e €) a extrapolacao das
consequéncias do crime, que interfere diretamente na vida dos familiares, parentes, amigos e
parte da sociedade, deixando graves sequelas que se agravam pela permanéncia de atos tdo
desumanos e impunes. Neste Gltimo elemento, pode-se entender como vitima ndo s6 a pessoa
desaparecida, mas todos aqueles que sofrem com seu desaparecimento. Com a Resolugéo
33/173, as Nacgbes Unidas recomendam que os paises membros despendam recursos para
localizar os desaparecidos, mediante investigacdes imparciais. Recomendam, ainda,

julgamentos e condenagbes, com a colaboracdo de todos os Estados membros.
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Internacionalmente, ndo possui forca extrinseca, ndo sendo um tratado, mas possuindo um
indicativo politico de como a Comunidade das Nacgdes iria se comportar a partir de 1978,
mesmo com a Guerra Fria ndo favorecendo a aprovacéo de tratados internacionais de Direitos

Humanos.

A Declaragdo sobre a Protecdo de Todas as Pessoas Contra os Desaparecimentos
Forcados (DPPDF), adotada em 1992 (pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas via
Resolucdo n.° 47/133), compreende o desaparecimento forcado como a detencdo, prisdo ou
translado de pessoas contra sua vontade, ou privacdo de liberdade dessas pessoas por alguma
forma, praticada por agentes governamentais de qualquer setor ou nivel, por grupos
organizados ou por particulares atuando em nome do governo ou com seu apoio direto ou
indireto, com sua autorizagdo ou com seu consentimento, e que se neguem o destino ou o
paradeiro dessas pessoas ou, ainda, ndo reconhecer que elas estdo privadas de liberdade,
subtraindo-as da protecdo da lei. A declaragdo internacional relativa aos desaparecimentos
forcados segue a Resolucdo n.° 33/173, de 1978, quanto ao conceito de desaparecimento
forcado de pessoas. Ela reconhece que o desaparecimento possui como nucleo a detencéo,
prisdo ou translado de pessoas, negando seu destino ou privacdo de liberdade. Possui
unicamente como sujeitos ativos agentes governamentais ou a mando ou apoio desses.
Também reconhece a dignidade inerente a toda pessoa humana e de seus direitos iguais e
inalienaveis, sendo isso o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo, além dos
direitos previstos na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), nas Convencdes de
Genebra (1949 e seus protocolos de 1977), nos principios de protecdo a qualquer forma de
detencdo ou prisdo (Resolugdo 43/173) de 1988 e nos principios sobre a prevencdo eficaz e

investigacdo das execugdes extrajudiciais, arbitrarias ou sumarias (1989).

Este documento considera o desaparecimento como uma violagdo multipla de direitos
e constitui um ultraje a dignidade humana (Artigo 1°, 1). Todo ato de desaparecimento
forcado subtrai da vitima a protecéo a lei, a sua personalidade juridica, o direito a liberdade, o
direito a seguranca, e o direito a vida e a integridade pessoal, garantindo a todos o direito a
ndo ser torturado nem sofrer tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes (Artigo 1°, 2).
Ainda para ela, nenhum Estado deve ser tolerante ou permitir a pratica de desaparecimentos
forcados, como também cooperar em todos os niveis (internacional, regional e nacional) para
a prevencdo e erradicacdo desta pratica (Artigo 2°), adotando medidas eficazes
(administrativas, legislativas e judiciais — artigo 3°), contra essa pratica criminosa de extrema

gravidade (Artigo 4°), devendo os Estados responsabilizar seus autores em todos 0s niveis
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(Artigo 5°).

Para a Declaracdo sobre a Protecéo de Todas as Pessoas Contra os Desaparecimentos
Forcados, nenhuma ordem ou instrucdo de uma autoridade publica, seja esta civil, militar ou
de outra indole, podera ser invocada para justificar um desaparecimento forcado (Artigo 6°).
Toda pessoa que receber tal ordem ou instrucdo tem o direito e o dever de ndo obedecer e
nenhuma circunstancia, qualquer que seja, mesmo em se tratando de ameaca de guerra, estado
de sitio, instabilidade politica interna ou qualquer outro estado de excecéo, pode ser invocada
para justificar desaparecimentos forcados (Artigo 7°). A publicidade € principio basico da
Declaragdo Contra Desaparecimentos Forcados. A identificacdo dos locais de privacdo da
liberdade, a comunicacdo aos familiares, advogados e autoridades competentes (Artigo 10°)
impedem a pratica de desaparecer. Ademais, os Estados devem garantir os procedimentos de
recebimento de noticias de pessoas desaparecidas, providenciando normas e instrumentos para
a devida investigagdo, com a devida competéncia e garantia de liberdade da autoridade
incumbida, além da garantia de seguranca e informacdo da pessoa que noticiou o fato até a
identificacdo da pessoa desaparecida (Artigo 13°), como dever do Estado de esclarecer a
verdade dos fatos. A Declaracdo ainda prevé a necessidade de reparacdo adequada as vitimas
ndo desaparecidas, ou seja, aos familiares (Artigo 19°), como também as pessoas vitimas de
desaparecimentos, todas possuindo o direito a compensacdo da préatica sofrida. Apesar de a
Declaragdo sobre a Protecdo de Todas as Pessoas Contra os Desaparecimentos Forcados
constituir um marco importante no campo do Direito Internacional dos Direitos Humanos, a
constituicdo de um documento que vinculasse obrigacdes internacionais sobre o tema ainda

seguiria um largo caminho, preenchido por outros documentos e momentos internacionais.

Em junho de 1993, 171 Estados — juntamente com duas mil organizagdes néo
governamentais e pouco mais de dez mil pessoas — participaram da Conferéncia de Direitos
Humanos de Viena. A Conferéncia de Viena foi o primeiro grande encontro internacional
sobre o tema dos direitos humanos na histéria apds a aprovacao da Declaragdo Universal de
Direitos Humanos (1948). Entre dezenas de teses contrarias e de opinides distintas, foram
aprovados a Declaracdo e o Programa de Acdo de Viena para os Direitos Humanos. Seu
predmbulo possui 17 paragrafos; sua parte operativa conceitual, 39 artigos, e um programa de
acdo com 100 paragrafos recomendatorios, aprovados de forma consensual. No entanto, a
aprovacao do texto consensual ndo foi facil, basta dizer, a esse propoésito, que no dltimo dia da
Conferéncia, o Comité de Redacdo manteve-se em sessdo das 10h da manh& as 5h30min da
manha seguinte (ALVES, 1994, p. 27). A Conferéncia austriaca teve como base o Direito a
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Autodeterminacdo dos Povos, a preocupacgéo e protecéo internacional dos Direitos Humanos,
o Direito ao desenvolvimento e a interdependéncia entre democracia, desenvolvimento e o
respeito aos Direitos Humanos. Uma série de reuniGes e encontros regionais preparatorios
preparou o encontro de Viena. O texto final da Conferéncia da capital austriaca demonstrou a
complexidade de diferencas e a unidade de temas em torno dos direitos humanos, entre as

nacOes unidas.

Como observa Alves (2000, p. 189), a Conferéncia de Viena foi importante para
resolucdo de dificuldades conceituais que sempre envolveram os Direitos Humanos,
universalidade, monitoramento internacional, desenvolvimento, democracia e independéncia
de Direitos Fundamentais, sendo o documento mais abrangente na seara internacional,
principalmente devido as suas recomendacdes pragmaticas. Entre as recomendacoes,
encontra-se a de n.° 62, que trata da tematica dos desaparecimentos forcados, recomendando
medidas para eliminar, punir e prevenir esta pratica nos Estados'®. A preocupacéo
internacional com casos de desaparecimento forcado de pessoas foi destacada pela
Conferéncia de Viena, que ndo deixou passar despercebida a necessidade de normatizacdo do
tema, em busca de prevencdo e investigaces pelos paises. Esse encontro internacional
ocorreu entre o intervalo de dois documentos importantes na conceituacdo e normatizacdo
sobre a pratica do desaparecimento forcado. A Conferéncia de Viena impulsionou a criagdo,
anos depois, do Tribunal Penal Internacional (TPI), fortalecendo mais ainda o reconhecimento

do desaparecimento forgcado como pratica de lesa-humanidade.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, apds os desdobramentos do Tribunal Ad Hoc
de Nuremberg, a proposta de criagdo de um tribunal penal internacional passou a ser
recogitada. Outros esfor¢os para criar um sistema penal internacional permanente merecem
registro. Destaca Maia (2012, p. 28) que no ano de 1926, a Associagdo Internacional de
Direito Penal elaborou um projeto para a Corte Penal Internacional, mas ndo obteve apoio

politico; ja em 1937, a Liga das Na¢6es elaborou duas convengdes, uma para a prevencdo do

106 Recomendagdo 62 da Conferéncia de Viena: “62. A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, acolhendo
a adocdo, pela Assembleia Geral, da Declaracdo sobre a Protecdo de Todas as Pessoas contra 0s
Desaparecimentos Forcados, apela a todos os Estados no sentido de que tomem medidas legislativas,
administrativas, judiciais ou de outra natureza para prevenir, eliminar e punir eficazmente os desaparecimentos
forgados. A Conferéncia Mundial sobre os Direitos Humanos reafirma que é dever de todos os Estado, em
qualquer circunstancia, abrir investigacbes sempre que surgirem suspeitas de desaparecimentos forcados em um
territério de sua jurisdicdo e, sendo confirmadas as suspeitas, processar criminalmente 0s responsaveis. A
Declaracdo e o Programa de Viena reafirmam a necessidade de normatizar a protecdo e os direitos humanos em
cada Estado. Demonstram a preocupagdo internacional sobre a pratica de desaparecimento forgado de pessoas
quando reafirma o dever de cada pais em prevenir e investigar possiveis casos”.
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terrorismo e outra para a criagdo de uma corte penal internacional. O Secretario-Geral da
Organizacdo das NacGes Unidas propds a criacdo de uma instancia internacional de solucgéo
de conflitos, porém, teve sua proposta rejeitada. Se de um lado a Guerra-Fria ndo permitiria a
consolidacdo de um tribunal internacional, do outro as graves viola¢des de Direitos Humanos
e os conflitos civis, ocorridos durante a internacionalizacdo da chamada Era dos Direitos'”’,
exigiam a criacdo de tribunais internacionais Ad Hoc. Apds décadas destes tribunais
internacionais excepcionais, pode-se dizer que, pela primeira vez, os Estados se uniram para
delinear um tribunal internacional permanente, fundamentado em normas internacionais com
previsdes normativas criminais. Apesar de seu esbogo inicial ter sido apresentado durante o

fim da Segunda Guerra Mundial'®®

, somente em 17 de julho de 1998, em Roma, foi realizada
a Conferéncia Diplomatica das Nacdes Unidas de Plenipotenciarios para o estabelecimento de
um Tribunal Penal Internacional (TPI) (LIMA; BRINA, 2006, p. 48) e aprovacao de um

tratado regulamentador: o Estatuto de Roma.

O Tratado de Roma trouxe em seu dmbito a criagdo do TPI (Artigo 1°), como tribunal
permanente, com jurisdi¢do sobre as pessoas responsaveis por crimes de maior gravidade com
alcance internacional. Este mesmo tratado apresenta a competéncia do TPIl, em matéria de
conduta, como jurisdicdo complementar das jurisdigdes penais nacionais. Sediado em Haia,
Paises Baixos, o Tribunal Penal Internacional possui como competéncia jurisdicional o
julgamento dos seguintes crimes: a) genocidio; b) contra a humanidade; c) de guerra e d) de
agressdo (Artigo 5°). Entre os crimes contra a humanidade, que sdo definidos pelo Estatuto
como condutas cometidas no quadro de um ataque generalizado ou sistematico, contra
qualquer populagéo civil, existindo conhecimento desse ataque (Artigo 7°, 1), o Estatuto

apresenta um rol de onze condutas'®, entre elas, o desaparecimento forcado de pessoas

197 Termo apresentado por Bobbio (2004, p. 26) que argumenta: “O problema, bem entendido, ndo nasceu hoje.
Pelo menos desde o inicio da era moderna, através da difusdo das doutrinas jusnaturalistas, primeiro, e das
DeclaragBes dos Direitos do Homem, incluidas nas ConstituicGes dos Estados liberais, depois, o problema
acompanha o nascimento, o desenvolvimento, a afirmacdo, numa parte cada vez mais ampla do mundo, do
Estado de direito. Mas é também verdade que somente depois da Segunda Guerra Mundial é que esse problema
passou da esfera nacional para a internacional, envolvendo pela primeira vez na histdria — todos os povos”.

108 Explicam Lima e Brina (2006, p. 44) as tentativas anteriores de se criar um tribunal penal permanente: “De
fato, a questdo de se criar um Tribunal Penal Internacional ja havia sido considerada pelas Nagdes Unidas desde
o final dos anos 40, ja que em 1947, a Assembleia Geral solicitou & Comissao de Direito Internacional (CDI) que
examinasse a oportunidade e a possibilidade de se criar um 6rgdo judiciario penal para julgar os autores de
genocidio e de outros crimes relevantes de sua competéncia. [...] Em 1951, a Comissdo elaborou o primeiro
projeto de Estatuto de um Tribunal Penal Internacional”.

109 Condutas que estdo previstas no Artigo 7°, 1, do Estatuto de Roma: a) Homicidio; b) Exterminio; c)
Escraviddo; d) Deportacdo ou transferéncia forcada de uma populacéo; e) Prisdo ou outra forma de privacdo da
liberdade fisica grave, em violagdo das normas fundamentais de direito internacional; f) Tortura; g) Agressao
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(Artigo 7°, 1). Esse ataque sistemético ou generalizado também se encontra referido na
Declarag@o Sobre a Protecdo de Todas as Pessoas Contra os Desaparecimentos Forcados e na
Convencdo Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas, sem muitas

distingdes.

Apresentando conceituagdes sobre crimes contra a humanidade, Jardim (2011a, p. 17-
18) afirma que por generalizado entende-se a acdo dirigida contra um grande nimero de
pessoas ou em larga escala geograficamente, trata-se de elemento quantitativo, que mede a
amplitude da conduta criminosa e a envergadura dos meios utilizados e por sistematico
entende-se 0 ataque constituido, a0 menos em parte, por atos cometidos ou promovidos por
uma politica ou um plano, ou por uma pratica repetida por um periodo de tempo. Os casos de
desparecimentos forcados de pessoas, de preocupacdo internacional, possuem carater
sistematico e/ou generalizado. Casos individuais de desaparecimentos sdo repudiados pela
comunidade internacional, porém, ndo sdo considerados como crimes de lesa-humanidade.
Né&o bastam configurarem atos desumanos para caracterizar um crime contra a humanidade,
devem ultrapassar em alcance e gravidade os limites tolerdveis para a comunidade

internacional, atingindo a consciéncia da humanidade (JARDIM, 2011a, p. 19).

As politicas sisteméticas ou generalizadas de repressdo por governos autoritarios sdo
partes de planos de acdo e atuacdo com objetivo bem definidos, quase sempre de exterminio
de opositores e garantia de impunidade dos agentes autores da conduta’’. Portanto, a
preocupacao e a constituicdo da conduta de desaparecimento forcado, de forma sistematica ou
generalizada, como crime de lesa-humanidade, com destaque internacional no Estatuto de

Roma''!. Observa Trindade (2012, p. 31) a importancia do Estatuto de Roma nos passos

sexual, escravatura sexual, prostituicio forgada, gravidez forcada, esterilizacdo forcada ou qualquer outra forma
de violéncia no campo sexual de gravidade comparavel; h) Perseguicdo de um grupo ou coletividade que possa
ser identificado, por motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de género, tal como
definido no paragrafo 3°, ou em funcdo de outros critérios universalmente reconhecidos como inaceitaveis no
direito internacional, relacionados com qualquer ato referido neste paragrafo ou com qualquer crime da
competéncia do Tribunal; i) Desaparecimento forcado de pessoas; j) Crime de apartheid; k) Outros atos
desumanos de carater semelhante, que causem intencionalmente grande sofrimento, ou afetem gravemente a
integridade fisica ou a salde fisica ou mental.

10 Também assim entende Palermo (2012, p. 47): “El crimen de desaparicion forzada de personas sélo puede ser
cometido de forma generalizada o sistematica, ya sea por cumplimento de una politica o plan de accién, o a
través de un ataque que cause una cantidad de victimas de la poblacion”.

1 Apresenta Jardim (2011b, p. 113) 0 conceito de desaparecimento forgado no Estatuto de Roma: “Enfim, o
conceito do Estatuto de Roma é o seguinte: por desaparecimento forgado de pessoas entende-se a prisdo,
detencdo ou sequestro de pessoas por um Estado ou por organizagdo politica, ou com autorizagdo, apoio ou
aquiescéncia destes, seguidos da negativa de informar sobre a privacdo de liberdade ou dar informacéo sobre a
sorte ou paradeiro dessas pessoas, com a intencao de deixa-las fora do amparo da lei por um periodo prolongado.
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internacionais de responsabilizacdo individual, além da responsabilizacdo dos Estados, e
criminalizagdo das violagcbes de Direitos Humanos, como consequéncia do clamor da
humanidade diante de inUmeras atrocidades, como também, consagrou principios gerais do
Direito Penal, mesmo com distintas caracteristicas dos Estados na assembleia**?. O Estatuto
de Roma desenvolveu funcéo de contribuir na consolidagéo da protecéo da pessoa humana em
escala global, especialmente na protecdo de vitimas de desaparecimento forcado.

Os Estados americanos aprovaram a Convencdo Interamericana sobre o
Desaparecimento Forcado de Pessoas (CIDFP), em 1994 (pela Assembleia Geral da OEA, na
cidade de Belém do Pard, Brasil). O sistema normativo interamericano, ao aprovar a
Convencdo Interamericana sobre Desaparecimento Focado toma para si a condugdo da
tematica em nivel global, influenciando a construcdo do Direito interno dos Estados
signatarios e a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Sua primeira
preocupacdo no combate a pratica de desaparecimento forcado é ndo permitir nem tolerar esta
préatica no ambito dos Estados Partes; cobrar a puni¢do dos atores da conduta de desaparecer
forcadamente, juntamente com seus cumplices e encobridores; cobrar a cooperacao entre 0s
Estados, na busca de prevencéo, punicdo e erradicacdo da conduta e as necessarias medidas de
carater legislativo, administrativo e judicial para adequacdo do Direito interno a CIDFP
(Artigo I).

A preocupacdo inicial desta Convencdo esta ligada a ampla pratica de
desaparecimento de pessoas pelos governos autoritdrios na América Latina, e conflitos
armados internos, e sua transicao buscando governos democraticos. A CIDFP, ao conceituar a
conduta do desaparecimento forcado de pessoas ndo conflita com a Declaracdo Sobre a
Protecdo de Todas as Pessoas Contra os Desaparecimentos Forcados da ONU (1992),
entendendo esta conduta como a privacdo de liberdade de uma pessoa ou mais pessoas, de
qualquer forma, praticada por agentes do Estado ou por pessoas ou grupos de pessoas que
atuem com autorizacao, apoio ou consentimento do Estado, seguidas de falta de informagéo

ou da recusa a reconhecer a privacao de liberdade ou a informar sobre o paradeiro da pessoa,

Este conceito foi mantido no Estatuto definitivo, como crime contra a humanidade. Na realidade, essa definicao
¢ inspirada na CIDFP e na DPCDF, mas guarda diferengas”.

112 Detalhadamente explica Trindade (2013, p. 35) as caracteristicas do Estatuto de Roma: “O Estatuto de Roma
também consagrou principios gerais de direito penal, ndo obstante as diferengas conceituais entre as DelegacGes
de paises de direito civil e as de paises de common law. Esclareceu-se que, a crimes da gravidade do genocidio,
dos crimes contra a humanidade e dos crimes de guerra, ndo se aplicam — ndo podem se aplicar — quaisquer
statutes of limitations, mesmo porque tais crimes recaem — no entender de ao menos parte da doutrina juridica
contemporanea — no dominio do jus cogens, acarretando obrigagdes erga omnes”.
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impedindo, assim, o0 exercicio dos recursos legais e das garantias processuais pertinentes
(Artigo II).

O conceito apresentado pela CIDFP sera copiado por outras convencgdes e pela
construcdo normativa em diversos paises, composta basicamente pela privacdo ou
impedimento de liberdade da vitima, realizada por agentes estatais ou com autorizacdo do
Estado, seguido da falta de informacdo do paradeiro da pessoa desaparecida, que podera ser
mediante recusa do agente estatal competente. A execucdo desses trés atos implica como
consequéncia no impedimento de atuacOes processuais e efetivacdo de garantias processuais
da vitima desaparecida. Como o0 sujeito ativo praticado poderd ser um agente publico ou
varios agentes do Estado, ou por pessoas ou grupos de pessoas que atuem com autorizacgdo,
apoio ou consentimento do Estado, a CIDFP ndo reconhece a préatica do desaparecimento
cometido por particular. A Convencgdo Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de
Pessoas, cumpre papel destacado na consolidacdo da atuacdo pioneira de construcdo de
normas internacionais e nacionais, julgamentos e decisdes que caracterizam o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, servindo de referéncia a outros sistemas regionais e ao
Sistema Universal de Protecdo aos Direitos Humanos. Observa Alflen (2013, p. 22) que a
Convencdo contribuiu para prevenir, sancionar e suprimir o desaparecimento forgcado de
pessoas no respectivo hemisfério e proporciona um aporte decisivo para a efetivacdo da
protecdo dos direitos humanos e o a efetivacdo do Estado de Direito. As principais regras
deste documento interamericano serdo consolidadas no texto da Convencdo Internacional

sobre 0 mesmo tema.

A Convencdo Internacional para a Protecdo de Todas as Pessoas contra 0s
Desaparecimentos Forcados (CIPDF), aprovada em 2006 (pela Assembleia Geral da ONU,
entrando em vigor 2010, apés o vigésimo deposito de ratificagdo), € um instrumento
internacional juridicamente vinculante que visa prevenir o fendmeno do desaparecimento
forcado e reconhecer o direito das vitimas e suas familias a verdade e a reparacdo. As Nagoes
Unidas deram continuidade a consolidacdo de pontos ja previstos na Declaracdo Internacional
sobre a Protecdo de todas as Pessoas contra Desaparecimentos Forcados, em tratados
regionais sobre desaparecimento forgado, em outros tratados de Direitos Humanos e nas
decisdes de tribunais internacionais de Direitos Humanos. A Convengdo Internacional
também apresenta novidades em suas trés partes, divididas em 45 artigos; a conceituacdo da
pratica do desaparecimento forcado de pessoas, caracteristicas da conduta, procedimentos de
investigacdo, julgamento e punicdo dos autores da préatica, procedimentos para extradi¢do de
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acusados, estabelecimentos penais e prisdes estdo regulamentados nas primeiras partes.
Posteriormente, a Convencdo trata do Comité contra Desaparecimentos Forcados, seus
procedimentos de formacdo e atuacdo, além das formas de denlncias e comunicacdo aos
Estados. Serdo observados os pontos que possuam relevancia direta com 0s objetivos deste
trabalho.

A CIPDF reafirma que nenhuma pessoa seré vitima de desaparecimento forcado e ndo
permite existir circunstancia excepcional que justifique esta pratica, seja guerra, ameaca de
guerra, instabilidade politica ou emergéncia publica (Artigo 1). Para a CIPDF, o conceito de
desaparecimento forgado constitui na prisdo, detencéo, sequestro ou qualquer outra forma de
privacdo da liberdade perpetrada por agentes do Estado ou por pessoas ou agrupamentos de
pessoas agindo com a autorizacao, apoio ou aquiescéncia do Estado, e a subsequente recusa
em admitir a privacdo de liberdade ou a ocultacdo do destino ou do paradeiro da pessoa
desaparecida, privando-a da protecéo da lei (Artigo 2). Esta conceituacdo é uma continuidade
mais detalhada da normatizagdo internacional anterior sobre o tema. A conduta foca-se em
trés elementos: 1) a privacdo da liberdade da vitima; 2) o ndo conhecimento do paradeiro
desta e 3) a especialidade do autor da conduta: um agente publico ou com o aval Estatal.
Dessa forma, esta Convencao Internacional também prescreve que os Estados deverdo adotar
medidas apropriadas para investigar a pratica de desaparecimento forcado (Artigo 3) e
considerar esta conduta como crime em seus ordenamentos penais (Artigo 4). A pratica
sistematica e generalizada de desaparecimento forcado constitui crime contra a humanidade,
conforme ja apresentado no Estatuto de Roma. A CIPDF ndo adota diretamente a conduta de
desaparecimento forcado como imprescritivel, como faz a Convencéo Interamericana Sobre o
Desaparecimento Forcado de Pessoas; diz, por sua vez, que o Estado que adotar a prescri¢do
penal da conduta possuird longa duracdo e proporcionalidade com a natureza extrema do
delito, somente iniciando o prazo prescricional com o término do desaparecimento, por ser de

113

natureza continua™ (Artigo 8). Os procedimentos de investigacdo, prisdo e comunicacao de

113 Aqui a Convencdo Internacional para a Protecdo de todas as Pessoas contra o Desaparecimento Forcado
reconhece a natureza continua ou permanente da conduta, ndo fazendo referéncia a natureza continuada. Neste
trabalho, é adotado o entendimento de que o crime continuado e o crime permanente sdo caracteristicas distintas
na teoria do direito penal. A caracteristica de crime permanente é similar de crime continuo e ndo de crime
continuado. Algumas legislagdes internas consideram o crime continuado uma caracteristica distinta do crime
permanente, como no caso do Codigo Penal brasileiro. Assim, compreende-se (LEITE, 2018, p. 90): “[...] o
entendimento da Corte IDH e de outros juristas nacionais e internacionais que o desaparecimento forcado de
pessoas é um crime permanente ou continuado ndo € correto para o direito brasileiro. Até pode ser admitida a
classificacdo de crime continuado e permanente, pois sdo caracteristicas penais distintas. Mesmo assim &
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prisdo a outros Estados devem ser previstos, assim como deve ser garantida pelo Estado Parte
a comunicacao da pessoa suspeita presa a autoridade competente (Artigo 10).

Os Estados devem assegurar a qualquer pessoa que alegue que alguém foi vitima de
desaparecimento forcado, o direito de narrar os fatos as autoridades competentes, que irdo
averiguar de forma imparcial o caso (Artigo 12). Existindo motivos razodveis para se
acreditar que uma pessoa foi vitima de desaparecimento, as autoridades mencionadas
instaurardo investigacdo, mesmo sem dendncia formal (Artigo 12.2). Serdo garantidos as
autoridades competentes pela investigacdo poderes, acesso e recursos para uma eficaz
investigacdo, adotando formas de impedir a obstrucdo das investigacOes, ndo permitindo que
as pessoas acusadas de crime de desaparecimento forgado exercam influéncia na condicéo das
investigacOes e julgamentos (Artigo 12. 3 e 4). Diz o artigo 13 que o desaparecimento forcado
ndo serad considerado crime politico, nem delito conexo com crime politico, muito menos por
motivacdo politica. Contudo, o tratado faz ressalva a interpretacdo do caso no sentido de
autonomia dos Estados. Aléem disso, a CIPDF reforga a necessidade de cooperagdo judicial
muatua entre os Estados (Artigo 14), prestando assisténcia as vitimas na identificacéo,
localizacdo ou libertacdo de pessoas desaparecidas, ou até na localizacdo e exumacao de seus
corpos, caso estejam mortas (Artigo 15). Se de um lado a Convencéo Internacional proibe a
extradicdo de acusados de violacdes de Direitos Humanos, por meio da conduta de
desaparecimento forcado, de outro lado se preocupa com a extradicdo de pessoas para paises

que apresentem fortes indicios de cometimento desta conduta.

A CIPDF inova ao dedicar parte de seu texto a preocupacao da relacdo da publicidade
das informacdes e as prisdes, sobre a garantia de acesso de defesa para pessoas detidas ou
presas pelos Estados Partes. Determina expressamente que nenhuma pessoa sera detida em
segredo (Artigo 17. 1), somente existindo restricdes a publicidade em estrita necessidade
prevista em lei, de forma excepcional pelo Estado, com o devido controle da autoridade
competente, para garantir investigagdo criminal, seguranca de pessoas ou em conformidade
com Direito Internacional (Artigo 20). Em conformidade com outros tratados internacionais
sobre prisdo de pessoas, a CIPDF ressalta que os Estados devem: estabelecer condig¢oes

apropriadas para a privacdo da liberdade em locais oficiais e supervisionados por autoridades

entendido que ndo. O que existe, na verdade, é uma confusdo na denominagdo entre crime continuado e crime
continuo, sendo este Gltimo sindnimo de crime permanente. O desaparecimento forcado de pessoas € um crime
permanente ou continuo”.
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competentes; garantir aos presos a devida comunica¢do com advogados e familiares; receber
visitas; garantir acesso as autoridades consulares, em caso de presos estrangeiros, conforme
Direito Internacional aplicavel; garantir, inclusive, a possibilidade de acesso de familiares ou
outra pessoa interessada de acesso aos tribunais para apreciacdo em caso de suspeita de

desaparecimento forcado (Artigo 17.2).

Ainda determina a Convencgédo Internacional, que cada Estado deve assegurar a
manutencdo de registros oficiais ou prontudrios atualizados de pessoas privadas de sua
liberdade, juntamente com sua identificacdo, dados da prisdo, identificacdo da autoridade que
realizou a priséo, local da privacdo da liberdade, dados relacionados a integridade fisica do
preso, circunstancias e causa em caso de falecimento na execucdo da prisao, além dos dados
relacionados a soltura, transferéncia ou outro destino dado ao preso (Artigo 17.3). A defesa ou
demais interessados, como familiares de pessoas privadas de sua liberdade, terdo acesso
garantido aos dados gerais da pessoa presa (Artigo 18), e estes dados, além de outros, como
médicos e genéticos de pessoas desaparecidas, ndo deverao ser utilizados ou disponibilizados
para outros fins, a ndo ser a localizacdo das vitimas (Artigo 19). Os procedimentos de
privacdo de liberdade de pessoas em estabelecimentos penais ocupam lugar de destaque na
CIPDF, dedicando varios artigos ao tema. A regulamentacdo e promocéo da publicidade dos
atos de prisdo, estabelecimentos prisionais e garantias aos presos permitem que os Estados
reduzam as possibilidades de desaparecimento de pessoas sob a tutela destes. Entdo, assegurar
gue as pessoas postas em liberdade tenham tal direito efetivado (Artigo 21), prevenindo e
punindo o retardo ou obstrucdo de recurso sobre publicidade, ndo deixando de registrar a
privacdo de liberdade de quaisquer pessoas ou a recusar em prestar informacgdes sobre a
pessoa presa (Artigo 22) sdo exigéncias da Convencéo.

Os ultimos artigos da Parte | da CIPDF dedicam esforgcos para conceituar a vitima de
desaparecimento forgado e apresentar varias garantias e procedimentos para sua defesa e
protecdo. Para essa Convencado, vitima € a pessoa desaparecida e todo individuo que tiver
sofrido dano como resultado direto de um desaparecimento forgado (Artigo 24.1). Sobre este
ponto observa Vargas (2016, p. 29) que o desaparecimento ndo dissocia a necessidade de
prestar assisténcia ao entorno familiar da necessidade de buscar a pessoa desaparecida ou 0s
restos mortais, compreendendo tanto a vitima direta do crime quanto sua familia como

afetados. Este documento internacional também amplia o conceito de vitima, como sendo a
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pessoa desaparecida e/ou outras pessoas que sofreram algum dano com o desaparecimento,
como familiares e amigos**. A vitima possui o direito de saber a verdade (Artigo 24.2);
devendo os Estados tomarem medidas cabiveis para procurar, localizar e libertar pessoas
desaparecidas (Artigo 24.3), e garantir, em suas legislacbes, o direito a reparacdo e
indenizacdo rapida, justa e adequada as vitimas (Artigo 24.4). O direito de reparagdo constitui
dano material e moral, além de outras formas, como a restituicdo, reabilitacdo, garantia de néo
repeticdo, restabelecendo a dignidade da vitima (Artigo 24.5), tomando providéncias para
reparacao juridica e todas suas consequéncias legais (Artigo 24.6), inclusive o Direito de
Associacdo com outras vitimas desaparecidas ou familiares de vitimas desaparecidas (Artigo
24.7). O Artigo 24 deste documento internacional reconhece de forma efetiva e inovadora o
Direito a Verdade sobre os casos de desaparecimento forcado como um direito das vitimas,
além da garantia do direito a Justica e a Reparacdo. Outro ponto importante que a Assembleia
da ONU incluiu no texto da CIPDF é sobre o desaparecimento forcado de criangas e
adolescentes. Designar um artigo especifico para o caso das criancas e adolescentes
apropriadas e vitimadas pelo desaparecimento forcado revela a realidade de denuncias de
varios paises, especialmente da América do Sul e América Central, observa Vargas (2016, p.
50).

Os Estados Partes da Convencdo decidiram pela criagdo de um Comité contra
Desaparecimentos Forcados, doravante referido como Comité (Artigo 26)**°. O Comité tem

por tarefa desempenhar as diretrizes da CIPDF, sendo composto por dez peritos de elevado

14 Explica Jardim (1999, p. 32-33) esse entendimento: “Porém, o desaparecimento forcado deixa tamanhas
sequelas, além da vitima principal, que a extrapolacdo das consequéncias do crime torna um dos seus elementos
conceituais. E possivel dividir essas consequéncias em duas: a primeira, a angUstia e a dor intermitente do
cdnjuge, dos filhos, dos parentes e dos amigos, que as circunstancias do desaparecimento causam,
principalmente pelos sentimentos de auséncia, de impoténcia e incerteza acerca do destino da pessoa tdo
préxima. A segunda é a inseguranca coletiva gerada por esses crimes, ja que os ofensores (direito ou indiretos)
dos direitos fundamentais envolvidos, como o direito a vida, a liberdade e a seguranca dos cidaddos em geral,
sdo justamente os encarregados de garanti-los no Estado”.

115 para melhor entendimento sobre os procedimentos de implantacdo do Comité, ver Vargas (2016, p. 52-53):
“Em 2010, quando a lista dos vinte paises que ratificaram a CIPPDF se completou para a aplicagdo do
instrumento, o Conselho de Direitos Humanos da ONU constituiu o Comité contra os Desaparecimentos
Forgados, previsto no artigo 26° da CIPPDF. Seu objetivo é auxiliar o Grupo de Trabalho da ONU j& atuante por
décadas na prevencdo e combate aos crimes e, mais especificamente, no monitoramento do cumprimento das
obrigacOes dos Estados-partes com relacdo @ DPCDF e & CIPPDF. O funcionamento do Comité e do Grupo de
Trabalho atende a requisitos distintos, pois enquanto o GTDFI ndo exige que o Estado tenha ratificado a
Convencgdo para 0 acompanhamento dos desaparecimentos forgados no pais, 0 Comité pode realizar trabalhos
sobre a tematica apenas nos paises membro da Convencdo. Assim, o Comité desempenha suas atribuicGes em
condicBes mais limitadas que o GTDFI, o qual possui mais autonomia perante aos Estados. Ambos elaboram
informes que contribuem para a dendncia e divulgagao da situacdo em diversos paises, proporcionando, assim,
um debate que ultrapassa fronteiras e estabelece maior exposicdo dos Estados que ndo estdo a cumprir com 0s
tratados, tendo-os ratificado ou ndo”.
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cardter moral e reconhecida competéncia em matéria de Direitos Humanos, atuando com
independéncia dos Estados e imparcialidade. Anualmente, o Comité contra Desaparecimentos
Forcados apresenta relatorio de suas atividades relacionadas a Convencéo Internacional aos
Estados Partes e a Assembleia Geral das Na¢bes Unidas (Artigo 36). Em 2019, o Comité
aprovou documento com 16 principios reitores de orientagdo aos Estados na busca e
localizagdo de pessoas desaparecidas'®. A Convencdo Internacional sobre o tema de
desaparecimento forcado de pessoas dedica boa parte de seu texto a preocupacdo dessa
conduta e a relacdo com a verdade. Sem dlvida, é o crime internacional que busca esconder a
verdade dos fatos e apresentar a ndo verdade como experiéncia fatica. As jurisprudéncias dos
tribunais internacionais de Direitos Humanos também seguem essa mesma linha de
preocupacao, especialmente as decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte

IDH), que devido ao contexto latinoamericano tornou-se referéncia mundial sobre o tema.

O sistema interamericano de protecdo e promog¢do aos Direitos Humanos, composto
pelos documentos normativos internacionais (tratados) tematicos a esse tema, pelos 6rgaos
executivos da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), especificamente a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), e pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH), esta com competéncia jurisdicional regional na matéria, possui como
caracteristica principal as consequéncias das graves violacfes de Direitos Humanos
promovidas por governos autoritarios, e, em menor grau, por grupos insurgentes, pautados em
atos contrarios aos principios democraticos, como execucles arbitrarias, prisdes ilegais,
torturas e desaparecimentos forcados. Essas caracteristicas refletem os casos pautados,
julgados e decididos pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, a partir da provocagéo
da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, construindo a base inicial da

jurisprudéncia consolidada deste Tribunal Internacional.

Ressalta Ramos (2011, p. 175) que aos tribunais internacionais cumpre a tarefa de

buscar efetivar o cumprimento dos tratados no Direito interno dos Estados, evitando o que

116 540 0s 16 Principios Reitores aprovados pelo Comité Contra Desaparecimentos Forcados: 1. A busca de
pessoas deve se realizar com a presuncéo de vida; 2. A busca deve respeitar a dignidade humana; 3. A busca por
pessoas desaparecidas deve seguir uma politica publica; 4. A busca deve ter um enfoque diferencial; 5. A busca
deve respeitar o Direito a participagdo; 6. A busca deve iniciar imediatamente; 7. A busca € uma obrigacdo
permanente; 8. A busca deve ser realizada com uma estratégia integral; 9. A busca deve tomar em conta a
particular vulnerabilidade dos migrantes; 10. A busca deve ser organizada de maneira eficiente; 11. A busca
deve usar a informacdo de maneira apropriada; 12. A busca deve ser coordenada; 13. A busca deve se
interrelacionar com a investigacdo penal; 14. A busca deve se desenvolver em condicGes seguras; 15. A busca
deve ser independente e imparcial e 16. A busca deve ser regida por protocolos publicos.
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este autor denomina de truque ilusionista, em que os Estados assumem as obrigacoes
internacionais, porém, descumprem estas arguindo interpretacdo prépria. Apresenta Piovesan
(2016, p. 112-122) seis tipologias baseadas nas decisfes da Corte IDH, considerando sua
atuacdo: 1) Violagdes que refletem o legado autoritario ditatorial, configurando a maioria
significativa das decisdes; 2) Violagdes que refletem questdes da Justica de Transicdo; 3)
Violacdes que refletem desafios acerca do fortalecimento de institui¢cdes e da consolidagéo do
Estado de Direito (rule of law); 4) ViolacGes de Direitos de grupos vulneraveis, como povos
indigenas, criancas, presos, migrantes e outros; 5) Violacdes de Direitos Sociais e 6)
ViolagOes a novos Direitos da agenda contemporénea, como os Direitos reprodutivos. Para as

observacdes realizadas com este trabalho, as trés primeiras serdo necessarias.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos reuniu-se pela primeira vez em 29 e 30
de junho de 1979, mas sua primeira decisdo jurisprudencial foi a Opinido Consultiva (OC)
n°01/82 de 24 de setembro de 1982, Série A, n.° 1. Dos casos julgados pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, varios sdo sobre casos de desaparecimento de pessoas,
especialmente os primeiros julgados. Os primeiros casos, a partir da década de 1980, sdo os
casos Velasquez Rodriguez vs. Honduras (1987-1990), Fairén Garbi y Solis Corrales vs.
Honduras (1987-1989) e Godinez Cruz vs. Honduras (1987-1990). Até o fechamento desta
pesquisa a Corte IDH proferiu 421 decisdes'’’, entre excecdes preliminares, sentencas de
mérito, reparacdes/custas e interpretacdes de sentencas. O Caso Veldsquez Rodriguez vs.
Honduras (1987) foi paradigmaético e permanece como caso guia da jurisprudéncia da Corte
IDH, influenciando varios outros casos, entre procedimentos, méritos e outros pontos,

sobretudo em matéria de desaparecimento forcado de pessoas.

A sentenca de mérito no Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras (1988) reconhece
elementos caracteristicos sobre a conduta de desaparecimento forcado de pessoas que guiam a
jurisprudéncia da Corte IDH até os presentes dias. Reconhece a pratica antiga de
desaparecimento, sendo a forma sistematica como pratica recente generalizada de temor e
inseguranca, com mais intensidade na America Latina (Paragrafo. 149). Tal pratica constitui
uma forma complexa de violagdo de Direitos Humanos, devendo ser integralmente enfrentada
(Paréagrafo. 150). A Corte IDH reconheceu, também, a préatica de desaparecimento forcado de

pessoas como crime contra a humanidade (Paragrafo. 153). Importa frisar a importancia dessa

17 Todas as decisdes da Corte IDH estdo disponiveis em: <https://www.corteidh.or.cr/>. Acessado em: 19 jun
2021.
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posicdo da Corte IDH para o enquadramento de tal pratica com essa qualidade pelo Estatuto
de Roma (1998) e pela Convencéo Internacional para a Protecdo de Todas as Pessoas contra

os Desaparecimentos Forcados (2006).

Reconhece, também, a conduta de desaparecer como violadora de mdltiplos direitos e
conduta continua, que fere o direito ao devido processo legal, garantido no Artigo 7° da
Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), conforme decidiu no Caso Velasquez
Rodriguez vs. Honduras (1988):

155. O desaparecimento forgado de seres humanos constitui uma violagdo
maltipla e continuada de varios direitos reconhecidos na Convengéo e que 0s
Estados Partes estdo obrigados a respeitar e garantir. O sequestro da pessoa €
um caso de privagdo arbitraria de liberdade que viola, ademais, o direito do
detido a ser levado sem demora perante um juiz e a interpor 0s recursos
adequados para controlar a legalidade de sua prisdo, o que viola o artigo 7 da
Convencao, que reconhece o direito a liberdade pessoal (...).

Apesar de a Corte IDH manter a denominacao continuada, o entendimento é de crime
permanente ou continuo, conforme posicdo anteriormente aqui apresentada. A
incomunicabilidade da pessoa detida constitui, para a Corte IDH, uma afronta ao artigo 5° da
CADH, sendo tratamento cruel e desumano (Paragrafo. 156). A préatica de desaparecer com
resultado morte confronta o Direito a Vida (Paragrafo. 157) e corresponde a ruptura radical
com a CADH e o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (Paragrafo. 158). As
obrigacGes dos Estados de garantir os direitos previstos da CADH, de prevenir, investigar e
reparar em casos de desaparecimentos forcados, também sdo pontos presentes na primeira
sentenca deste tribunal interamericano (Paragrafos 158, 175 e 177). A Corte IDH,
recentemente, reafirmou que o desaparecimento forcado fere o direito a liberdade pessoal no
Caso Munarriz Escobar e outros vs. Peru (2018) e fere o Direito a Vida no Caso Vasquez
Durand e outros vs. Equador (2017). A personalidade juridica do ser humano, como sujeito de
direitos e deveres é consagrada na jurisprudéncia da Corte IDH, em seus direitos
fundamentais, com fundamento no Artigo 3° da Convencdo Americana de Direitos Humanos.
A Corte IDH reconheceu neste mesmo caso que é dever dos Estados garantir e proporcionar
mecanismos de promocdo dos Direitos a Personalidade Juridica de qualquer pessoa em suas
jurisdicoes.

Sobre os elementos da pratica de desaparecimento forcado de pessoas consolidou a

Corte IDH, em sua jurisprudéncia, a conceituagdo em consonancia com os tratados, ja aqui
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citados, e com o Grupo de Trabalho Sobre Desaparecimento Forgcado e Involuntério de
Pessoas da ONU, como demonstra a sentenga do Caso Terrones Silva e outros vs. Peru
(2018):

135. Ademais, a Corte recorda que o desaparecimento de uma pessoa porque
ndo se conhece seu paradeiro, ndo é o mesmo que um desaparecimento
forcado. A sua vez, de acordo com o assinalado anteriormente, o
desaparecimento forcado de pessoas € uma violagdo de direitos humanos
constituida por trés elementos concorrentes: a) a privacao da liberdade; b) a
intervencdo direta de agentes estatais ou a aquiescéncia destes, e c) a
negativa de reconhecer a detencéo ou falta de prover informacao e de revelar
a sorte ou o paradeiro da pessoa interessada.

A conduta de desaparecimento forcado, conforme jurisprudéncia da Corte IDH,
seguindo os documentos internacionais ja citados, corresponde a uma violagdo multipla de
direitos, reconhecidos, sobretudo, no Pacto de San José da Costa Rica, constituindo, portanto,
numa pratica complexa e pluriofensiva. A corte ressaltou essa caracteristica no Caso
Membros da Aldea Chichupac e Comunidades Vizinhas do Municipio de Rabinal vs.
Guatemala (2016), por exemplo. A condi¢do de conduta grave e cruel tem sido destacada
desde as primeiras sentencas da Corte IDH, sendo referéncia o Caso Blake vs. Guatemala
(1998), no qual o Tribunal apresentou sua preocupacdo com a situacdo da vitima detida e
desaparecida e sua completa impossibilidade de atuacdo juridica, além das violacdes de
direitos conexas. O desaparecimento for¢cado de pessoas, constitui conduta relacionada
diretamente com a construgdo probatoria de um fato; o ato de fazer desaparecer alguém inclui,
também, buscar destruir provas e causar um prejuizo concreto a conducdo de procedimentos

investigatdrios e processuais.

A Corte IDH, quanto a matéria de prova, consolidou sua posi¢do por entender que, em
casos de desaparecimento forcado de pessoas, a prova indiciaria € pressuposto suficiente para
investigacOes e acdes judiciais, conforme decidido no Caso Godinez Cruz vs. Honduras
(1989). Contudo, sdo necessarios outros elementos de provas e ndo somente a comprovagao
de desaparecimento, em devido respeito as investigacdes e julgamentos com rigores legais e
democraticos, assim decidido no Caso Alvarado Espinoza e outros vs. México (2018). Além
do mais, a Corte IDH consolidou sua jurisprudéncia no entendimento do dever dos Estados
em garantir os direitos previstos da CADH, imputando-lhes as obrigages de garantir,
prevenir, investigar, sancionar e reparar as vitimas de violacGes de direitos, incluindo os casos

e vitimas de desaparecimentos forcados.
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A Corte IDH, j& no Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras (1988), reconheceu que a
pratica de desaparecimento forcado de pessoas representa uma ruptura com a Convencgédo
Americana de Direitos Humanos, mantendo tal posi¢cdo em sua jurisprudéncia, como decidido
na sentenca do Caso Gelman vs. Uruguay (2011). O dever dos Estados de prevenir casos de
desaparecimentos forgados também esta presente na vida jurisprudencial da Corte IDH. Em
recente sentenca do Caso Gomez Virula e outros vs. Guatemala (2019), a Corte proferiu
decisdo entendendo que os Estados ndo sdo responsaveis por violagbes praticadas por
condutas de particulares no interior de suas respectivas jurisdicdes. A responsabilidade
inerente aos Estados corresponde as condutas praticadas por agentes publicos. Os Estados
possuem responsabilidades em constituir mecanismos de prevencdo de violagGes, conforme

obrigac@es convencionadas no Pacto de San José da Costa Rica.

O dever de investigar € 0 mais incisivo entre os deveres imputados aos Estados. A
investigacdo possui intrinseca relacdo com a localizacdo e identificacdo do paradeiro da
pessoa desaparecida. Da mesma forma, a investigagao possui relagdo com o esclarecimento da
verdade dos fatos, atendendo a demanda de satisfacdo dos familiares e amigos das vitimas
desaparecidas, que também sdo vitimas do desaparecimento forcado, além de buscar satisfazer
0 senso de justica, com o devido julgamento e, possivelmente, condenacao dos autores dessa
conduta. Dessa forma, a Corte IDH tem buscado consolidar, em sua jurisprudéncia, as
obrigagdes que os Estados tém de investigar, de forma séria e utilizando todos 0s mecanismos
judiciais e legais de investigacdo, nos casos de violacdes de Direitos Humanos,
principalmente casos de desaparecimento forcado de pessoas. A propria natureza desta Gltima
conduta busca ndo evidenciar provas de autoria e materialidade e exige investigacoes

imediatas das instituicdes publicas.

O Caso Munarriz Escobar e outros vs. Peru (2018) sintetiza a posi¢éo da Corte IDH:

104. Nos casos de desaparecimento forcado, a investigacdo deve ter certas
conotacgdes especificas que surgem da prépria natureza e complexidade do
fendmeno investigado, isto é, que a investigacdo deve incluir a realizacdo de
todas as acdes necessarias com o objetivo de determinar a sorte ou destino da
vitima e a localizacdo de seu paradeiro. Em multiplas oportunidades, esta
Corte se pronunciou sobre a obrigacdo dos Estados de realizar uma busca
séria, pela via judicial ou administrativa adequada, na qual se realizen todos
os esforcos, de maneira sistemética e rigorosa, com 0s recursos humanos,
técnicos e cientificos adequados e ind6neos para dar o paradeiro das pessoas
desaparecidas. Receber o corpo de uma pessoa desaparecida é de suma
importancia para seus familiares, ja que lhes permite sepulta-lo de acordo
com suas créncgas, assim como encerrar 0 processo de dor que eles tém
vivido. Ademais, os restos sdo prova do ocorrido e, junto ao lugar onde
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sejam encontrados, podem proporcionar informacao valiosa sobre os autores
das violacBes ou a instituicdo a que pertenciam. O dever de investigar fatos
desta natureza subsiste enquanto se mantém a incerteza sobre a sorte final da
pessoa desaparecida, pois o direito dos familiares da vitima de conhecer qual
foi o destino desta e, nesse caso, onde se encontram seus restos, representa
uma justa espectativa que o Estado deve satisfazer com todos 0s meios ao
seu alcance.

As obrigacbes de investigar, atribuidas aos Estados, corresponde ao periodo de
desenvolvimento das transicdes dos governos autoritarios aos democraticos, quando as
jurisprudéncias internacionais e domésticas objetivam adequacdo as posi¢cdes politicas desse
periodo, principalmente na América Latina. A jurisprudéncia da Corte IDH também tem
abordado questbes sobre as obrigacdes dos Estados de sancionar e reparar as vitimas de
desaparecimento forcado, ndo recepcionando leis de caducidade ou prescricdo de violacdes,
nem leis de autoanistias de crimes e violacdes. O Caso Barrios Altos vs. Peru (2001) foi
pioneiro nessa tematica de ndo recepcdo de leis nacionais de caducidade, prescricdo e
autoanistias, como reafirmado recentemente no Caso Rochac Hernandez e outros vs. El
Salvador (2014). A consolidacdo das decisdes da Corte IDH em suas primeiras sentencas e
mantida nos recentes casos abordados, por exemplo, demonstra o importante papel de
promocdo e protecdo dos Direitos Humanos que o sistema interamericano assumiu,

principalmente diante das omissdes do Direito e instituicdes nacionais.

4.4 DESAPARECIMENTOS FORCADO: A CONDUTA DA VERDADE/NAO VERDADE

A conduta de desaparecimento forcado de pessoas possui intrinseca relagdo com a
construcdo de verdade ou construcdo de uma ndo verdade. Obviamente, conforme se
apresentou no inicio deste trabalho, a construcdo de uma ndo verdade significa uma verdade,
aqui distinta dos acontecimentos factuais. A decisdo por desaparecer forgcosamente pessoas €
uma decisdo por apresentar uma verdade distinta do ato que aconteceu. Até antes da metade
do Século XX, ndo foram registrados casos de desaparecimento de pessoas de forma
planejada ou sistematica. O desaparecimento pode ter ocorrido de forma pontual, buscando
ocultar um determinado delito, ou por acidente. A pratica surge durante a Segunda Guerra
Mundial, como método de combate contra inimigos, pelo Estado nazista alemdo. Contudo,
ndo foi um método adotado nas primeiras viola¢fes de Direitos, mas foi uma cria¢do, durante

0s anos de guerra, para atingir determinadas vitimas.
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Ao desenvolver observagdes a partir do julgamento de Eichmann, em 1961, Arendt
(2019, p. 65) afirma que a mentira mais divulgada entre o povo alemao, patrocinada por Hitler
e Goebbels, era que a guerra seria a batalha pelo destino do povo aleméo, focando em trés
pontos: 1) a guerra ndo era guerra; 2) iniciada pelo destino e ndo pela Alemanha e 3) aniquilar
seus inimigos ou ser aniquilados. O aniquilar o inimigo ja era produto do pensamento
filosofico e cientifico do século anterior e do inicio do Século XX, que era ocupado por varias
teorias de superioridade de racas e do perigo do inimigo. No entanto, por que a opcao por
desaparecer pessoas se a pratica de matar ja cumpria a funcdo de aniquilar? Apresenta Arendt
(2019) trés agdes desenvolvidas pelos nazistas contra suas vitimas, especialmente judeus: a
expulsdo, a concentragéo e a solucéo final (eliminagdo definitiva).

Os procedimentos de perseguicdo aos judeus e outros povos considerados inimigos do
nazismo se deu pouco antes do inicio da Segunda Guerra Mundial. Milhdes de judeus foram
expulsos de suas terras ou casa a mando do Estado alemdo. Com o inicio da Guerra e a
conquista de novos territérios da Poldnia, o Reich administrava o deslocamento de cerca de
dois milhdes de judeus (ARENDT, 2019, p. 81). O deslocamento forcado de milhGes de
judeus pela Europa e pelo mundo constitui uma das principais crises de refugiados do Século
XX. Com os primeiros anos de guerra, a manutencdo dos judeus na Alemanha se tornou
impossivel, surgindo, inclusive, a proposta de deslocar quatro milhdes de judeus para a ilha de
Madagascar, proposta esta considerada obsoleta pelo Estado alemdo (ARENDT, 2019, 90-
91). O plano agora seria a concentracdo das vitimas em campos de concentracdo. Em 1941,
iniciam-se as movimenta¢6es por uma solucdo definitiva dos judeus, a sua eliminacdo fisica: a
solugdo final. A utilizagdo de cdmaras de gas pelos nazistas remonta aos anos anteriores a
guerra, sobretudo para pessoas com deficiéncia, eutanasia e experiéncias cientificas. O
holocausto judeu resultou em seis milhdes de judeus assassinados, ndo somente nas camaras
de gés, mas também pela atuacdo das policias SS e Gestapo, durante a guerra e 0S anos
anteriores. A decis@o de exterminar judeus néo era estratégia de guerra, mas sim uma decisao
genocida. A solucdo final foi a pratica aberta e publica de aniquilamento de opositores.
Entretanto, é de se questionar: se a decisdo de concentrar e exterminar 0s judeus e outros
opositores foi tomada em 1941, por que no mesmo ano o0 Governo Nazista Alemao decidiu
pela criacdo do Decreto Noite e Neblina e a pratica de desaparecimento forcado de pessoas?
Por que ndo concentrar e exterminar todos os inimigos? A resposta esta na qualidade de suas

vitimas.

O Decreto Noite e Neblina buscava atingir e eliminar inimigos europeus,
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principalmente da Franga, Bélgica, Holanda e Noruega, distintos dos inimigos considerados
inferiores pelo nazismo, como os judeus. Também o contexto de construcdo das republicas,
no fim do Século XIX e inicio do Século XX, a constru¢cdo dos primeiros documentos
internacionais sobre o Direito de guerras e o Tribunal de Versalhes, sobre a Primeira Guerra
Mundial, impds o receio de julgamentos futuros e a necessidade de relagGes futuras com
outros paises. Desaparecer inimigos desses paises evitaria conflitos futuros, pois o
desaparecimento fundamentaria a negativa dessa préatica pelos nazistas, eliminando qualquer

prova dessa pratica.

O contexto latinoamericano de casos de desaparecimento for¢cado e governos
autoritarios, principalmente dos paises do Cone Sul, revela o objetivo comum desta pratica
para ocultar os fatos e construir a verdade dos regimes repressivos instalados. O caso
argentino do Poder Desaparecedor e as consequéncias de vitimas que a Ditadura Militar
argentina alcangou repercute hodiernamente na memdria da sociedade daquele pais, por meio
de decisdes judiciais, busca de desaparecidos e confronto de verdades. As prisdes ilegais na
Argentina durante o autoritarismo militar, a margem do sistema juridico nacional, a violéncia
implantada e o objetivo futuro sdo denominados de campos de concentracdo, que
aterrorizaram e levaram a cabo torturas e a implantacdo do medo, a semelhanca dos campos
nazistas. Afirma Calveiro (2013, p. 41) que de 1976 a 1982 funcionaram na Argentina 340
campos de concentracdo, com estimativa de passagem de 15 a 20 mil vitimas, dentre as quais
90% eram assassinadas. Um exemplo particular de vitimas de desaparecimentos na Argentina
é de filhos ou netos de vitimas desaparecidas que foram adotadas por familias ligadas ao
sistema repressor militar, que até os dias atuais provocam confrontos sobre verdades e
construcdes de mundos, nas quais inimeras vitimas que construiram suas verdades em torno
de uma familia descobrem que todo aquele mundo é a arquitetura dos responsaveis dos
assassinos de sua verdadeira familia. Ndo s6 a sociedade argentina se queda atdnita com o
confronto de verdades, mas também o sistema juridico, diante dos casos de desaparecimentos

e de suas limitagcOes para apresentar respostas.

No Brasil, a pratica de desaparecimento forgado de pessoas ndo aconteceu de forma
sistematica nos primeiros anos ap6s o Golpe Militar de 1964. A préatica sistematica e
generalizada de repressdo ocorreu em quase 75% dos casos entre os anos 1971 a 1974.
Mesmo em regimes autoritarios anteriores, ndo se registram casos sistematicos e amplos de
desaparecimentos forgados no Brasil, como ocorrem com as préaticas de tortura e de execucoes

arbitrérias. Os assassinatos misteriosos e as alteracfes em laudos periciais sobre opositores
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politicos do Regime Militar geraram questionamentos e o receio de julgamentos e punicdes
futuras. A partir da década de 1970, a repressdo da Ditadura Militar optou por torturar e
desaparecer opositores, pois seria uma pratica mais eficiente e segura de repressao, e também,
uma prética de esconder a verdade dos fatos. Observa Safatle (2010, p. 240) que a pretensédo
nazista de eliminar sem vestigios os inimigos se tornou efetiva na América do Sul e o pais que

mais desempenhou a violéncia sem trauma foi o Brasil.

As consequéncias da ocultacdo sobre o paradeiro das vitimas de desaparecimento
forcado no Brasil desde o Regime Militar ainda sdo sentidas nos dias atuais, pois o Brasil
nunca criou um sistema nacional de pessoas desaparecidas ou fomentou politica publica para
prevencdo e combate desta pratica. Aponta Vendramini (2020, p. 157) que somente em 2017,
25.200 (vinte e cinco mil e duzentas) pessoas desapareceram no Estado de Sdo Paulo e no
Brasil, nesse mesmo ano, foram registrados 82.684 (oitenta e dois mil seiscentos e oitenta e
quatro) boletins de ocorréncias por pessoas desaparecidas. Importa destacar que os dados
sobre desaparecimentos no Brasil ndo classificam a pratica, podendo ser forgados ou ndo. A
pratica de desaparecimento forcado ainda € presente entre as forcas de seguranca publica no
Brasil e seus dados s&o de dificil identificacdo por causa da natureza da conduta®*®. Em 2019,
a Lei n.° 13.812 criou a Politica Nacional de Busca de Pessoas Desaparecidas e o Cadastro
Nacional de Pessoas Desaparecidas. Apesar de ser uma inovagdo legislativa, a
regulamentacéo destes dois instrumentos ndo avancou, impossibilitando avancos concretos no
Estado brasileiro. Diante dos milhares casos atuais de desaparecimentos, a inércia do Estado
brasileiro pelo tema é evidente, principalmente pela demora no tramite do projeto de lei que
cria o crime de desparecimento forcado no legislativo brasileiro, que no ano de 2021
completou dez anos de protocolo. N&o se pode esquecer que a tipificacdo no Direito brasileiro
do delito de desaparecimento forcado de pessoas € exigéncia de adequacdo ao Estatuto de

Roma, tratado internacional em vigor desde o ano de 2002.

De forma analoga com a politica nacional de desaparecimento forcado, o sistema
nacional de combate a tortura, com fundamento a partir da Lei n.° 12.847/2013, também

sofreu nos Gltimos anos um processo de desvalorizacdo politica. A tortura foi crime comum

18 Observando os casos de desaparecimentos autuais no Brasil, Vendramini (2020, p. 158) afirma: “O Estado
continua desaparecendo com pessoas humanas, como em meio as suas proprias abordagens policiais, ndo se
tentam maquiar os fatos (como ja se fazia muito bem no passado), o que gera algum movimento social, mas, via
de regra, da propria populagdo atingida, ou seja, a populagdo ja carente de aparato estatal, especialmente por falta
de educacdo, salde, lazer e seguranca puUblica. Amarildo ndo nos deixa calar, mas Sdo Paulo tem seus
vitimados”.



120

durante a Ditadura Militar e também tem por objetivo construir a verdade e a ndo verdade do
autoritarismo brasileiro. A Lei n.° 12.847 inovou e criou 0 Comité Nacional de Prevencéo e
Combate a Tortura e 0 Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura, a partir de
acordos com a Organizacdo das Nagdes Unidas, com base na Convencgédo contra a Tortura e
Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes. Nos primeiros meses de
seu governo, o Presidente Bolsonaro exonerou as entidades e organizagdes que formavam o
Comité de combate a tortura, num processo de desmonte dessa politica publica. Apds acdes
judiciais que buscavam anular os decretos presidenciais, a intervencdo na politica foi nitida,
com a nomeacdo, em 2021, de dois militares oficiais das Forgcas Armadas, instituicdo com
historico de casos de torturas.

Essas observacdes também explicam a construcdo tardia de documentos internacionais
sobre o desaparecimento de pessoas. Uma pratica que toma propor¢oes intoleraveis desde as
décadas de 1960 na América Latina e somente consolida instrumentos internacionais a partir
da década de 1990, tem relacdo com sua natureza de ocultar a verdade dos acontecimentos e
criar uma verdade prépria dos Estados autoritarios. O poder de punir dos Estados na América
Latina possui suas caracteristicas herdadas dos anos anteriores de repressdo autoritaria, mas
também de sua formacgdo histérica colonizada que reflete em sérios problemas na

atualidade®®

. A Era dos Direitos também foi a era da exclusdo, por seus paradoxos, incluindo
e excluindo direitos e pessoas, observa De Giorgi (1995, p. 42)'?°. A posicdo de todos os
instrumentos internacionais normativos e jurisprudenciais diante do perigo de participacao de
agentes estatais na pratica sistematica e generalizada de desaparecimento forcado se deve a
construcdo da ocultacdo da verdade por agentes que possuem o dever de investigar e
esclarecer a verdade dos fatos. Os tratados e outros documentos internacionais confiam nos

sistemas de persecucdo penal dos Estados a investigacdo, julgamento e punicdo dessa pratica

19 Ao realizar observagdes sobre o poder punitivo na América do Sul, Zaffaroni (2021, p. 38) afirma que: “Aqui,
no sul da nossa América, o exercicio do poder punitivo gera fendmenos quase completamente desconhecidos no
norte: autonomizacdo da policia, execu¢Bes sem processo, falsos positivos, tortura, grupo parapoliciais,
envolvimento de exércitos, prisdes deterioradas como campos de concentracdo, elevada mortalidade e morbidade
prisional, mais de metade dos presos sem condenacdo, cultura de assassinos profissionais, crimes de édio,
perseguicdo de opositores e dissidentes, criangas de rua, prostituicdo infantil tolerada, acobertamento do trafico
de pessoas, remogdes massivas da populagao, alta taxa de morte violenta, impunidade de homicidios etc.”.

20 Também realiza interessante observacdo Filippi (2014, p. 18), sobre as contradigdes do ocidente: “Ese
Occidente contradictorio, constructor y negador de derechos, le habia sabido dar al mundo tesoros de cultura y
prodigios de la ciencia y la técnica como la ‘Magna Carta’ y la ‘Declaracion de los Derechos’ de 1789 —y
hombres como Robespierre y Garibaldi, Lincoln y Marx—, pero también era el lugar del colonialismo, el
imperialismo, el racismo y las mayores calamidades de los tiempos modernos: dos caras de la historia se habian
mezclado en eso que se llama civilizacion occidental”.
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em suas respectivas competéncias. A ocultacdo da verdade ou a construcdo da ndo verdade

constitui a preocupagdo maior das normas internacionais sobre o tema.

O desaparecimento forcado de pessoas € uma pratica que compromete a atuacdo dos
sistemas juridicos dos Estados na protecdo da pessoa humana. Esta pratica € realizada abaixo
de qualquer norma de legalidade. Mesmo o0 sistema de excecdo nazista, com amparo das
violagbes num sistema legal, a pratica de desaparecer aconteceu de modo paralelo. Nos paises
latino-americanos foi realizada por oOrgdos de repressdo alheios ao sistema legal, um
verdadeiro sistema de submundo do aparato estatal. Este aparato a margem de constituicdes e
leis aparece de duas formas: a) de forma paralela, por meio de leis e decretos que legalizam
prisbes arbitrarias, por exemplo, e b) de forma subterranea, eliminando os opositores pela
morte e desaparecimento das vitimas. Esse aparato é denominado por Zafaroni (2016, p. 50-
51) de sistema penal subterraneo, sem precedentes quanto a crueldade, a complexidade e a

violéncia, em total analogia a solu¢do final nazista.

Os tratados internacionais e a jurisprudéncia dos tribunais internacionais sdo enfaticos
na necessidade de publicidade e transparéncia dos procedimentos de investigacdo, prisdo e
julgamentos nos ordenamentos juridicos. A Convencdo Internacional para a Protecdo de
Todas as Pessoas contra os Desaparecimentos Forgados demonstra a preocupagdo com a
publicidade das prisdes e prisbes ilegais, dedicando parte de seu texto a este tema. O
desaparecimento forcado é uma pratica que compromete a verdade do processo. A natureza de
desaparecer pessoas tem por objetivo negar a construcao probatdria que enseja investigacdes e
acles judiciais. Sem corpo ndo tem provas, sem provas ndo tem processos e sem processos

néo existem punigéo.

O desaparecimento forcado, em regra, sO tem por testemunha ou testemunhas as
vitimas desaparecidas. Somente aquele que desaparece pode narrar o0 que de fato aconteceu.
Observa Agamben (2008, p. 27) que a testemunha € aquela pessoa que recorda, que viu como
terceira pessoa ou que viu com testemunho. Com a morte ndo se pode testemunhar, ndo se
pode recordar, ndo se pode narrar o fato como observador. O desaparecimento compromete a
memoria da vitima, a memdria do Direito e a memoria da sociedade, pois ndo permite este
conhecer a verdade do processo, a construgdo probatéria do fato. A conduta de
desaparecimento forcado comprometeu a atuacdo do Direito no passado e compromete nos
atuais dias, necessitando construir elementos que garantam a transparéncia nos ritos

processuais e iniba o desaparecimento de pessoas.

A publicidade dos atos, a transparéncias das prisdes e dos procedimentos processuais
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de investigacdo e julgamento, a amplitude do acesso a justica e de defesas sdo Direitos
basilares no combate a pratica de desaparecimento forcado de pessoas. O denominado Direito
a verdade surge em torno da busca por pessoas desaparecidas e foi positivado
internacionalmente pela Convencéo Internacional para a Protecdo de Todas as Pessoas contra
0s Desaparecimentos Forgados, em 2006. A busca por conhecer a verdade dos fatos, a
verdade das vitimas e a construgdo da verdade do Direito ainda serdo motivos de importantes

observacdes e criacdes.
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5. MEMORIA, DIREITO E VERDADE: A FUNCAO DA COMISSAO DA VERDADE
E O DIREITO A VERDADE DAS VITIMAS NO BRASIL

A consolidacdo do Estado Constitucional de Direito como sistema de direitos
fundamentais e garantias ao ser humano é apresentada como uma verdade na sociedade
moderna. Toda e qualquer pessoa como titular de protecdo do sistema juridico tem a garantia
de procedimentos publicos e transparentes sobre os fatos de competéncia do mundo juridico.
A busca pelo conhecimento dos acontecimentos dos fatos € um pressuposto desse sistema de
garantias. Mas existe a verdade, a busca pela verdade dos fatos, a verdade do processo ou do
Direito, bem como a verdade das vitimas. A Comissdo Nacional da Verdade desempenha
funcdo perante o Estado Constitucional de Direito e o mundo juridico, produzindo
transformacdes no Direito e no sistema social brasileiro. Este capitulo realiza observacgdes
sobre a constru¢do da memoria e da verdade no Estado Constitucional de Direito brasileiro, a
partir dos mundos teoricos de observadores, como por exemplo, Ruti Teitel, Marcelo Torelly,
Eduardo Cueva, Hans Kelsen, Danilo Zolo, Pietro Costa, Giorgio Agamben, Javier Sanchez,

dentre outros ja citados.

5.1 A BUSCA PELA VERDADE DAS VITIMAS COMO DIREITO NO ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DIREITO

Ao tempo em que se desenvolviam as normas internacionais sobre desaparecimento
forcado de pessoas, foram desenvolvidos procedimentos de transicdo para a constituicdo do
Estado Constitucional de Direito, nos Estados sob a vigéncia de governos autoritarios, pés-
autoritarios ou em conflitos internos ou externos, durante a segunda metade do século XX,

Procedimentos de memoria dos fatos ocorridos, processos para reparacdo das vitimas, reforma

121 Sobre o tema, observa Torelly (2012, p. 104): “Durante o século XX, dezenas de paises atravessaram
processos de transicdo de regimes ndo democraticos para regimes democraticos. Mdltiplos modelos politicos
considerados totalitarios, autoritarios, pds-totalitarios ou mesmo sultanisticos, com variadas formas de
organizacdo econdmica, desde o evidente exemplo socialista até as economias de subsisténcias e dependentes,
empreenderam mudancas de liberalizagdo politica, geralmente associadas com aberturas democraticas que, em
nimero significativo de casos, produziram Estados de Direito fundados na ideia de uma democracia
constitucionalmente limitada e organizada em torno de alguns valores universalmente reconhecidos pelo sistema
internacional, como os direitos humanos”.
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de instituicGes estatais publicas com viés autoritario para um viés democrético, procedimentos
de investigacdo dos crimes e ajuizamento de acOes judiciais, buscando responsabilizar os
autores de graves violacbes compGem esse processo transicional. Esse campo, denominado
Justica de Transicdo, ocupa o espaco de observacdo das Ciéncias Sociais, que para alguns
corresponde na superacdo de periodos autoritarios em busca de uma construcdo social
democrética, plural, com enfoque nos Direitos Humanos e em Estados Constitucionais de
Direito. Na perspectiva de um conceito moderno de Justica de Transicdo, entende Teitel
(2011, p. 135) que a Justica de Transicdo pode ser conceituada como a justica associada a
periodos de mudanga politica, caracterizados por respostas no ambito juridico, tendo o
objetivo de enfrentar crimes cometidos por regimes opressores do passado. Para Torelly
(2012, p. 105), a Justica de Transicdo é uma serie de iniciativas, internacionais e nacionais,
nos paises em processo de democratizacdo, englobando politicas publicas, reformas
legislativas, funcionamento do judicidrio, em busca de uma democracia e um Estado
Democratico de Direito. J& Abrdo e Genro (2012a, p. 33-34) afirmam que Justica de
Transicdo € um conjunto de respostas concretas ao legado de violéncia deixado por regimes
autoritarios e/ou conflitos civis em escala e que vem sendo empreendidas por via dos planos

internacional, regional ou interno.

A conceituacao que parece mais adequada e possibilita abranger as vérias transicdes é
apresentada por Elster (2006, p. 16), que afirma que a justica transicional se compde dos
processos de juizos, depuracgdes e reparacdes que tem lugar a partir da transicdo de um regime
a outro, na demonstracdo da capacidade de aprender com as experiéncias. Este autor observa
que a ideia de Justica de Transicdo ndo é somente moderna, existindo casos na democracia
ateniense (411 e 403 a.C.) e nas Restauracdes francesas (1814 e 1815). Em ambos os casos,
foi presente mecanismos de reconciliagdo, depuracdo e castigos sobre os vencidos e, quando
das mudancas de regimes, também existiram mecanismos dos vencidos sobre 0s antigos
vencedores. Os atenienses enfrentaram problemas e propuseram solucBes similares com as
transicbes recentes (ELSTER, 2006, p. 38) e as restauracOes francesas foram transicoes

negociadas que levaram a cargo os auspicios das potencias aliadas (ELSTER, 2006, p. 63).

O termo transicdo constitui o intervalo de um regime politico a outro, delimitando-se,
de um lado, pelo inicio do processo de dissolugdo de um regime autoritéario e, de outro, pela
investidura de alguma forma de democracia, retorno de autoritarismo ou regime
revolucionario, observam O’Donnell e Schmitter (1988, p. 22). Observa Quinalha (2013, p.

40) a transicdo politica como um momento histérico em aberto, marcado por um processo
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complexo e ndo linear, em que diversas forgas sociais concorrem por imprimir um destino
comum a coletividade. Nesse processo, inexiste uma escala de estdgios ou pontos de
passagem definidos de antem&o. A Justica Transicional ainda pode ser entendida pelo ponto
de vista institucional ou académico, diante das experiéncias adotadas pelos Estados, buscando
superar 0 autoritarismo, ou por meio das investigacGes de exceléncia interdisciplinar, das
complexidades de enfrentamento do legado autoritério, conforme explica Torelly (2012, p.
106). O conceito e os elementos da justica transicional compdem area de estudo da Ciéncia
Politica, apesar de receber um olhar interdisciplinar. Importa aqui apresentar a observacao
critica de Santos (2010, p. 63-64), que destaca as transicdes que subverteram as transicdes
padrbes (candnicas) na América Latina, especificamente a partir dos movimentos indigenas,
afrodescendentes e camponeses, com duracdo mais longa que as duracGes de transicdes
democraticas'?®. Esses movimentos e suas vitimas atravessam séculos em busca de superar as

violéncias sofridas no passado.

A Justica Transicional tem seu marco inicial logo apds a derrota da Alemanha, Itélia e
Japdo na Segunda Guerra Mundial (ELSTER, 2006, p. 73), com o julgamento do Tribunal de
Nuremberg, cujas graves violagcdes contra a humanidade durante a Segunda Guerra Mundial
foram julgadas, dentre elas o desaparecimento forcado de pessoas. Com o fim da 22 Guerra
Mundial e a instalacdo dos Tribunais Penais Militares de Nuremberg e Téquio, vém a tona 0s
crimes promovidos pelo Nazismo alem&o e pelos paises do Eixo, durante o conflito. O
julgamento e as condenacdes dos militares alemdes por graves violacBes a comunidade
internacional, pela promocédo de crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crimes de
genocidio contra judeus, povos ciganos, entre outros, corroboram com a preocupacgao

internacional em combater tais condutas. Nuremberg coloca as medidas transicionais sob a

122 Apontando observagdes sobre os povos da América Latina, Santos (2010, p. 64) afirma: “Estos movimientos
subvirtieron los fundamentos de las transiciones «candnicas» en tres dimensiones distintas: a) el inicio y el
término de la transicion, b) el concepto de tiempo que gobierna la transicion y c) las totalidades en cuyo seno
ocurre la transicion. En primer lugar, estos movimientos cambiaron de modo radical los puntos de partida y los
probables puntos de llegada de las transiciones. Para todos ellos, la duracién de la transicién es mucho mas larga
que la duracion de las transiciones democraticas. Para los pueblos indigenas, la transicion tiene la duracion méas
larga: comienza con la resistencia a la conquista y al colonialismo y s6lo terminara cuando la autodeterminacion
de los pueblos sea plenamente reconocida. Para los movimientos afrodescendientes, la transicién comienza con
la resistencia a la esclavitud y a la profundizacion del colonialismo y del capitalismo hecho posible por la
esclavitud y sélo culminara cuando acaben el colonialismo y la acumulacion primitiva que por ahora sostienen la
permanencia del racismo y de formas de «trabajo analogo a la esclavitud». Finalmente, para los campesinos en
sentido amplio (cholos, mestizos, pardos, ribeirinhos, caboclos, pescadores, indigenas o afrodescendientes), la
transicion comienza con las independencias y con la resistencia al saqueo de las tierras comunales, a la
concentracion de tierras en las manos de las oligarquias, ahora libres del control imperial, y al patrimonialismo y
coronelismo, y s6lo terminara cuando la reforma agraria sea finalmente cumplida”.
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égide do Direito Internacional, ampliando e fortalecendo suas bases normativas, observa
Torelly (2012, p. 49). O desaparecimento forcado de pessoas, também entra na pauta de
julgamento como crime de enorme gravidade contra o ser humano e a humanidade. O
julgamento do oficial nazista Wilhelm Keitel, encarregado de conduzir o Decreto Noite e
Neblina, foi a primeira referéncia de atuacdo do Direito perante casos de desaparecimentos
forcados (AMBOS; BOHM, 2013, p. 55). O julgamento de Keitel foi referéncia na
qualificacdo da pratica de desaparecer como crime imprescritivel contra a humanidade,
gerando importantes referéncias para a atuacdo processual de outros tribunais na busca por

verdade sobre pessoas desaparecidas.

O Tribunal de Nuremberg, apesar de ser considerado para muitos um tribunal de
excecao, simbolizou o inicio do processo de Justica de Transicdo. Afirma Teitel (2011, p.
139-143) que a internacionalizacdo do processo de transi¢do das consequéncias da Segunda
Guerra Mundial possibilitou um processo amplo de responsabilizacdo dos autores de graves
violagOes até entdo ndo realizado. No entanto, ndo é tdo observado pelos tedricos da Justica
Transicional as transi¢fes visando regimes autoritarios, ou seja, transicdes ndo democraticas,
em que ha um aprofundamento de situacfes que condicionam a sociedade, os direitos e as
instituicOes as circunstancias de abusos e autoritarismos ou totalitarismos, eventos contrarios
a guinada democratica. Antes do processo de desnazificacdo, a Alemanha sofreu o processo
inverso, de construcao das bases autoritarias. Explica Batista (2016, p. 42) que na tentativa de
desnazificacdo da Alemanha no pds-guerra (militar, politica e juridica) se fez necessario
compreender diversas caracteristicas e posicionamentos de uma justica de transicdo a fim de
ser obtida revisdo do que ocorreu durante o nazismo. Ao abordar a situacdo dos judeus na
Alemanha nos anos anteriores a Segunda Guerra Mundial, Arendt (2019, p. 49-50) destaca a
saida deste pais da Liga das Nagbes, a reorganizacdo de suas Forcas Armadas, o
descumprimento dos acordos de Versalhes e a limitagdo de direitos para categorias que seriam

posteriormente perseguidas pelo Nazismo.

Os tribunais pos-guerra, Nuremberg, lugoslavia e Ruanda, cumpriram com exceléncia
a funcdo transicional de apurar 0s eventos pretéritos na pretensdo de se construir um novo

presente, uma nova verdade. O abandono de politicas nacionalistas por uma consolidacdo

123

internacional de responsabilizagdo™° garantiu a construcdo de um periodo de avancos nas

123 Sobre os procedimentos de responsabilizagdo, Teitel (2011, p. 141) melhor define: “Embora o objetivo
declarado da norma da justica transicional, nesta primeira fase, fosse a responsabilizacdo [accountability], a
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perspectivas constitucionais do Estado de Direito e do apogeu da justica internacional. Com o
enfraquecimento e colapso da Unido Soviética, na década de 1980, e o distencionamento da
Guerra-Fria, surgiram movimentos democraticos na América do Sul, América Central, Asia,
Africa e Leste Europeu. Uma segunda fase da Justica Transicional surge com a ideia de no
sO punir de forma retributiva os sujeitos do passado, mas criar mecanismos de avanco da

reconstrucdo dos Estados, observa Teitel (2011, p. 145).

Os Estados passaram a recepcionar as orientacGes internacionais, investigando e
punindo as violagdes do passado, mas enfrentaram dilemas préprios devido a reconstrucdo da
justica e do Estado Constitucional de Direito. As comissdes da verdade e esclarecimento
historico sdo exemplos de outros mecanismos, além da busca retributiva de responsabilizacéo,
desempenhada pelo julgamento de Nuremberg. O Tribunal de Nuremberg foi paradigma na
construcdo de outros tribunais internacionais penais, até a concretizacdo de um tribunal penal
internacional de carater permanente, como também, paradigma para o fortalecimento da
normatizacdo internacional dos crimes contra humanidade, crimes de guerra, de genocidio e
crimes de agressédo (crimes ainda ndo regulamentados). Contudo, foi o Acordo de Londres, de
1945, logo apds o término da Segunda Guerra Mundial, entre os paises do campo Aliados,
que fortaleceu e colocou em pauta a normativa internacional da preocupacdo desses paises
com os denominados crimes contra a paz*?*, mesmo jé existindo movimentago nesse sentido

antes do fim da guerra.

O nivel traumatico da violéncia produzida pela Segunda Guerra Mundial foi decisivo,
mesmo antes do final dos conflitos, sua decisdo em processar 0s crimes de guerra nazistas na
Declaragdo de Moscou em novembro de 1943, destaca Maia (2012, p. 28). Observa Kelsen
(2017, p. 9-10) que antes do Tratado de Londres (1945) néo se tinha previsdo de san¢éo aos
Estados para ilicitos de guerra no Direito Internacional. Este tratado, além de fundamentar as
decisfes do julgamento de Nuremberg, inaugura a ideia de sancdo penal internacional por

condutas consideradas crimes contra a humanidade ou crimes de guerra, responsabilizando

grande inovacdo da época foi 0 uso do Direito Penal Internacional e o alcance de sua aplicacdo, que para além do
Estado, atingiu o individuo. Além disso, por meio de mudancas no Direito de Guerra e seus principios de
responsabilidade criminal, o sistema juridico internacional permitiu responsabilizar os mais altos escalBes do
Reich pelos crimes de agressdo e de perseguicao.

124 Sobre a positivagio internacional dos crimes contra a paz, observa Kelsen (2017, p. 5): “las reglas creadas por
este Tratado y aplicadas pero no creadas por el Tribunal de NUremberg ciertamente representan nuevo derecho,
en especial al establecer la responsabilidad penal individual por violaciones de las reglas de derecho
internacional que prohiben recurrir a la guerra. En el acuerdo, estas violaciones son llamadas ‘crimenes contra la
paz’”.
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individuos por esses crimes. Até entdo, 0s sujeitos que possuissem alguma acusagdo de crime
durante guerras, responderiam conforme a legislacdo interna de seu pais ou do pais onde
ocorreu a guerra. Se o Direito Penal nacional € interpretado para excluir como ilicitas as
condutas cometidas por membros de um exército contra um inimigo em guerra, dificilmente
este direito ird interpretar como ilicitas as condutas de matancas, ataques, privagdes de
liberdade e destruicdo de propriedades por um Estado inimigo, em uma guerra ilicita, explica
Kelsen (2017, p. 11).

Mesmo com a sentenca de Nuremberg e as recordacdes das graves violacdes
promovidas pelo Nazismo durante a Guerra, a auséncia de sang¢des internacionais por crimes
contra a humanidade e o sentimento de impunidade foi perceptivel nos véarios conflitos na
América, Africa e Asia nas proximas décadas apos 1945, apesar de ser esse 0 mesmo periodo
de promoc¢do da internacionalizacdo dos Direitos Humanos. A exposicdo dos crimes do
Nazismo, entre eles o desaparecimento forcado, durante o julgamento de Nuremberg, foi 0
primeiro passo para a reconstrucdo da verdade das vitimas, buscando a transi¢do dos fatos
violentos do passado para a construcdo da democracia e da paz. Os paises que
experimentaram conflitos internos ou governo autoritarios, sobretudo militares, nos anos 1960
a 1990, cambiaram sua politica na busca democréatica de superacdo desse periodo. Nesse
periodo, novos sujeitos e novas formas de luta e resisténcia as ditaduras surgiram, inovando
suas relacdes locais nacionais e internacionais.*® Na América Central, América do Sul, Africa
e Asia, o papel de se apurar o passado foi empenhado em maior escala por comisses estatais
de esclarecimento da verdade dos fatos, de reparacdo das vitimas ou pelo Judiciario, com

avancos e limitagdes.

Vérias sdo as observacgdes sobre as fases da Justiga Transicional. Para Teitel (2011, p.
136-137), o desenvolvimento da Justica de Transicdo se classifica em trés fases: a primeira,
correspondendo ao periodo da Primeira Guerra Mundial e o pds-Segunda Guerra Mundial; a
segunda, com o fim da Guerra-Fria e a transicdo a democracia e, a terceira fase, sendo a
contemporanea estavel (steady-state) relacionada com a busca de se normalizar um direito da

violéncia. Os elementos, também denominados mecanismos, necessarios para uma Justica de

125 Ao desenvolver observagdes sobre as ditaduras na América Latina, Filippi (2014, p. 23) explica: “Se trata de
un momento historico en esos afios 60 y 70 en el cual, en contextos distintos y con diferentes velocidades em su
realizacion, corresponde la entrada de las nuevas reivindicaciones populares y de resistencia. Se afirman ‘nuevos
sujetos’ y nuevas formas de lucha y de oposicion a las dictaduras, validando y produciendo recursos juridicos,
denuncias e amparos en el contexto local, nacional y — algo totalmente innovador -, en el contexto del derecho
internacional y de la incipiente opinion publica mundial”.
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Transigdo constituem quatro campos distintos, que podem ser incluidos, conforme diversos
autores, por outros mais, mas sempre tendo por base: 1) os mecanismos de justi¢a, sob o crivo
do Poder Judiciario, numa perspectiva de se investigar, julgar e punir os crimes cometidos no
regime autoritario; 2) a reforma das instituicbes numa perspectiva democratica,

compreendendo a constituicdo de depuracdes'?®

e cambio de normas ou institutos que
promovam acdes intolerantes ou autoritarias por mecanismos democréaticos e republicanos,
por exemplo, nos Poderes, Orgéos de Seguranca Publica e Forcas Armadas; 3) a reparacio
das vitimas, avaliando as perseguicdes sofridas com medidas reparadoras, principalmente
pecunidrias; e 4) memoria e verdade, compreendendo mecanismos de promocdo de
recordacdo dos atos do passado e do exercicio do Direito a verdade, acesso a documentos e
esclarecimentos oficiais dos fatos ocorridos. Explicam Abréo e Genro (2012b, p. 173) que a
Justica de Transicdo, conceituada pela ONU como conjunto de mecanismos habeis para tratar
0 legado de violéncia autoritaria, tem como elementos centrais a verdade e memoria
(conhecimento de fatos e resgate da histéria), a reparacdo (dever do Estado de indenizar
vitimas), o restabelecimento pleno do preceito de justica e do devido processo legal (direito de
responsabilizar judicialmente os autores de violacdes) e reforma das instituicdes (vocacionar

0s Orgdos para a via democratica).

Importa observar a critica e a dificuldade que a conceituacdo e 0s mecanismos sobre
justica transicional imp&em as observacdes cientificas. Destaca Elster (2006, p. 80-81)
algumas transicfes democraticas que foram realizadas ignorando o passado de forma
deliberada, como foi o caso espanhol, apds a guerra civil, e as experiéncias parecidas na
Polénia e na Hungria. Alguns episodios de justica selvagem demonstram a dificuldade das
transi¢bes, como, por exemplo, no caso italiano, logo ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial,
que resultaram em cerca de dez a doze mil execugOes ilegais por parte dos partigiani
(ELSTER, 2006, p. 75). Os excessos que provém das transigdes carregam as dificuldades dos
novos vencedores no novo regime, que envolve os sentimentos de razdo, emocao e interesses.
Neste ponto, Elster (2006, p. 103) observa que na justica transicional, o desejo de vinganca de
base emocional pode, em certo sentido, ser mais forte que o desejo de que se facga justica de

forma imparcial, obviamente, de forma distinta do regime passado que caiu. O novo regime

126 Sobre as depuragdes conceituam Abrio e Genro (2012a, p. 44): “Vetting ou depuracéo, como forma de
identificacdo e afastamento de agentes publico colaboradores do regime autoritario que ocupam cargos na
repiblica como um meio de impedir que estes, no exercicio desses cargos, constranjam ou impegam a
continuidade das reformas democratizantes”.
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deseja implantar seus interesses a luz de suas verdades, mas ndo na mesma forma que foram

implantadas as verdades do regime que se busca superar.

De maneira licita, busca-se castigar os atos ilicitos do passado e o conjunto politico de
interesses e emocdo é fator de perturbacdo na efetivagdo dos procedimentos de transicdo
democrética. Elster (2006, p. 268-269), aponta pelo menos cinco emocdes retributivas nas
transicOes politicas: 1) a ira, a emocdo direta pelo desejo de fazer sofrer os autores de
violacdes; 2) a indignacdo cartesiana, que corresponde a emocao indireta; 3) o 6dio, emocéo
sobre uma pessoa que considera malvado; 4) o desprezo, sobre uma pessoa considerada
inferior, débil, e 5) a indignacdo aristotélica, que corresponde a emocao contraria aqueles que
se beneficiaram com o regime anterior. Todas essas observacfes demonstram 0sS riscos
inerentes as transi¢cdes, em seus varios mecanismos. Em matéria penal, por exemplo, ndo
existem formulas para a atuacdo da Justica Criminal na Justica de Transicdo. Cada pais deve
desenvolver suas formas. Os julgamentos podem contribuir para o esclarecimento da verdade
e igualdade perante o Direito, contudo, podem ocorrer de como fachada e numa verdade
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artificial e insatisfatoria, observa Méndez™=" (2011, p. 221), contribuindo ou ndo para a

prevencdo de crimes no futuro.

Sem duavidas, qual caminho a sociedade deve percorrer para uma devida justica
transicional ndo é tarefa simples e facil, mas complexa. Contudo, para uma transi¢do a um
regime democratico, se faz necessario o mecanismo de buscar reconstruir a verdade das
vitimas. O dever democratico de buscar a verdade das vitimas, escondida e ocultada pela
violéncia, é fundamental para a identidade de um povo em busca de democracia e cidadania,
principalmente ap6s anos de autoritarismo, medo e repressdo. A recordagdo dos fatos deve ser
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trabalhada para o ndo esquecimento ou ndo ocultamento™". A memdria da sociedade mundial,

127 Ao discorrer observacdes sobre o desenvolvimento da justica transicional, Méndez (2011, p. 217) diz que:
“ndo ¢ confiavel fundamentar uma puni¢do com a concepcdo de que ela podera dissuadir futuras violagdes,
porque ndo se pode prever o futuro comportamento de atores relevantes. As sociedades podem somente esperar
que a punicdo detenha o transgressor, assim como outros potenciais ofensores, mas nunca podera presumir que
uma dissuasdo ocorra”.

128 Citando os exemplos de paises que instituiram dias oficiais no calendario, Vargas (2016, p. 29-31) cita:
“desde 2010 a Resolug@o n°® 65/209 da ONU decidiu declarar o 30 de agosto Dia Internacional das Vitimas de
Desaparecimentos Forcados. Na Argentina, o dia 24 de marco, Dia Nacional de la Memoria por la Verdad y la
Justicia, foi instituido em 2002 através da Lei n° 25.633, de 31 de marco de 2006. A data de 24 de marco
argentina é conhecida na regiéo sul, pois relembra o golpe de Estado em 1976 que deu inicio a ditadura, a qual
gerou 30 mil mortos e desaparecidos. No Chile, o dia 30 de agosto, Dia Nacional del Detenido Desaparecido, foi
instituido por meio do Decreto 121 de 30/08/2006. O 11 de setembro chileno, data que marca o golpe de Estado
em 1973, é conhecido na regido sul-americana por atividades oficiais ou extraoficiais organizadas por grupos por
verdade, memoria e justica. Na Colémbia, a Lei n® 1408 de 2010 homenageia as pessoas expostas ao crime de
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como sistema social, atua ora para esquecer/ocultar ora para recordar. Depende das decisdes
politicas que este sistema realiza. A forma de se construir a verdade passou a ter garantias no
periodo moderno e, recentemente, com o Direito subjetivo das vitimas a verdade. Observa
Foucault (2003, p. 29-51) que durante a idade meédia, a verdade era construida sem garantias
individuais, determinada pelo soberano ou pela inquisicdo catdlica e, na Grécia antiga,

poderia ser construida com juramentos aos deuses.

Com os Estados modernos e a supremacia da legalidade, a construcdo das verdades
passaria para a lei, com a devida formacao de sistemas probatorios para se afirmar a verdade
alegada. Aqui se encaixa com exatiddo a observagdo de De Giorgi (1981, p. 24-25) quando
diz que o ordenamento juridico moderno transferiu o originério tema da verdade no tema da
legalidade, pois a ciéncia nao busca a verdade, mas a construcdo de instrumentos que legitime
suas lacunas. O Direito das vitimas de desaparecimento for¢ado, e outras violagdes, de
apresentarem e buscarem suas verdades, além de reconhecido na legalidade do sistema
Direito, é instrumento de legitimacéo e estabilidade desse mesmo Direito moderno. Ao longo
do tempo, a comunidade internacional passou a se preocupar com as inimeras violacGes de
Direitos Humanos, surgindo normas e acdes para investigar crimes e buscar esclarecer fatos
do passado. A busca pela verdade das vitimas passa a ser, na construcdo da sociedade
moderna, um pressuposto para democracia e a construcdo dos Direitos Humanos. As
comissdes da verdade e esclarecimentos histdricos desempenham fungdo especifica na
consolidacdo do Estado Constitucional de Direito e na construcdo da verdade das vitimas de

violacdes e Direitos Humanos.

5.2 FUNCAO DA COMISSAO NACIONAL DA VERDADE NO BRASIL

As comissOes da verdade séo instrumentos capazes de observar o passado e reconstruir

desaparecimento forcado e também dita medidas para a sua localizacdo e identificacdo e, no seu artigo 14°,
dispde sobre ‘la memoria historica de las victimas del conflito colombiano desaparecidas forzadamente sera
objeto de comemoracién la Gltima semana de mayo, em el marco de la semana de los detenidos-desaparecidos, y
el treinta (30) de agosto dia internacional de los desaparecidos’. Em El Salvador o Decreto n® 197, de 5 de
fevereiro de 2007, preceitua, no seu artigo 1°, que ‘Declarese el dia 29 de marzo de cada afio, dia dedicado a los
nifios y nifias desaparecidos durante el conflicto armado’. Na Guatemala, o dia 21 de junho foi decretado pelo
Congresso, em 2004, como Dia Nacional contra la Desaparicion Forzada, passando a reunir diversas
organizagOes de direitos humanos para lembrar as 45 mil pessoas vitimadas por esse crime durante o conflito
armado interno, entre os anos de 1960 e 1996”.
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no presente outras verdades, buscando orientar elemento para o futuro. A construcgéo oficial
de narrativas dos fatos passados deve ser construida com a devida submissdo dos casos ao
conhecimento da sociedade — em outras palavras, ao conhecimento dos fatos. As comissdes da
verdade ndo possuem competéncia jurisdicional e ndo podem decidir sobre fatos passados,
mas sim possibilitar conhecer outras verdades ndo conhecidas, principalmente as verdades
narradas e apresentadas por vitimas em situacfes de vulnerabilidade de poder em
determinadas épocas. As décadas de 1970 a 1990 foram de bastante ebulicdo politica nos
paises da América Central e América do Sul. Procedimentos insurgentes e revolucionarios
surgiram na quase totalidade dos paises da regido. Em um contexto de polarizacdo da Guerra
Fria, a proximidade, tanto geografica como social-politica, dos acontecimentos ocorridos
décadas antes, em Cuba, levou a interferéncia politica de outros paises na regidao, como 0s
Estados Unidos e a Franca, na disputa da politica e da intelectualidade® dos paises centrais e
sul do continente americano. A tomada do poder pelos Sandinistas na Nicaragua, em fins da
década de 1970, e a insurgéncia armada na Guatemala e em El Salvador, obrigaram conflitos

também em Honduras, gerando varias violacdes de Direitos Humanos.

Nesse mesmo periodo, Argentina, Chile, Peru, Brasil e Uruguai enfrentavam
violagles, entre sequestros, torturas, execucdes arbitrarias e desaparecimentos forcados,
patrocinados por regimes militares autoritarios, existindo ou ndo agrupamentos armados
opositores. Para Piovesan (2011, p. 123), dois periodos demarcam o contexto latino-
americano: o periodo dos regimes ditatoriais e o periodo das transi¢es politicas aos regimes
democraticos, marcado pelo fim das ditaduras militares, na década de 1980. Outros paises
também presenciaram a conduta do desaparecimento de pessoas, entre outras graves
violagBes, como o Timor Leste e Africa do Sul. Todos eles apresentaram uma reconstrucio da

verdade, por meio de comissdes da verdade, especificas ou ndo, sobre pessoas desaparecidas.

129 Sobre a influéncia politica na intelectualidade da América Latina, observa Martins Filho (2012, p. 520): “A
partir da derrota para os vietnamitas em Dien Bien Phu (1954) e da subsequente eclosdo da luta da Frente de
Libertacdo Nacional na Argélia, militares que combateram ou combatiam nessas Ultimas frentes coloniais,
construiram um corpo de ideias destinado a unificar o pensamento e estimular a acdo de seus homens. Tal
doutrina foi batizada de guerre révolutionnaire. De certa forma, Sartre, Beauvoir e os coronéis falavam da
mesma coisa - do marxismo e sua influéncia contemporanea, das lutas de libertacdo nacional nos quadros da
guerra fria -, embora evidentemente ocupassem campos politicos e ideoldgicos diametralmente opostos. Os dois
icones da esquerda colocaram-se na linha de frente da campanha contra as violéncias perpetradas na Argélia. Ao
aceitar o convite do escritor Jorge Amado para vir ao Brasil, pretendiam escapar por breve tempo da excruciante
luta politica de Paris. Mal podiam imaginar que seus inimigos tinham langado uma cabeca de ponte na América
Latina”. Observando os acontecimentos no Brasil, Oliveira (1994, p. 46) reflete sobre a relagdo da Ditadura
Militar com os franceses na Argélia: “Quando, depois de 31 de margo de 1964, ocorreram os primeiros casos de
torturas entre nés, fazia poucos anos que os franceses tinham parado de torturar na Argélia, pois a guerra de
independéncia havia acabado somente em 1962”.
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Muitos paises realizaram este trabalho logo ap6s o fim do autoritarismo ou conflitos armados,
como os paises da Ameérica Central, Argentina, Chile, Peru, e outros, décadas mais tarde,
como Brasil e Uruguai. S6 nos anos posteriores a comissdo da verdade da Africa do Sul, em
1998, foram criadas vinte comissdes, denominadas de verdade e reconciliagdo, muitas

auxiliadas por organismos internacionais como a ONU (CUEVA, 2011, p. 345).

Entende Teitel (2011. P.148-149) que uma comissdo da verdade é um organismo
oficial, normalmente criada por um governo nacional para investigar, documentar e divulgar
abusos de Direitos Humanos ocorridos em um pais durante um periodo de tempo especifico.
Este novo mecanismo institucional foi usado pela primeira vez na Ameérica na Argentina
(1983-1984), porém, ha registros de uma comissdo da verdade em Uganda, em 1974
(CUNHA, 2020, p. 185). As comissdes existiram ap0s longos processos de conflitos armados,
da mesma forma, em distrbios breves e intensos, consolidando o entendimento e
funcionando como instrumentos de justica, observa Cueva (2011, p. 339). A principal fungéo
das comissdes foi o restabelecimento dos fatos passados, numa perspectiva de reconstruir a
verdade estabelecida pelo autoritarismo, ndo negando outras responsabilidades internas dos
Estados. Destacam Abrdo e Genro (2012a, p. 39) que as comissdes da verdade asseguram o
reconhecimento oficial do Direito a verdade, como um direito de exercicio da cidadania, para
a publicidade e sistematizacdo de todos os arquivos e documentos do regime autoritario,
garantindo acesso a informacdo de forma democratica. Sdo formadas, geralmente, por
especialistas que conduziam suas atividades, sendo algumas comissdes com aplicacdo de
metodologias mais participativas e outras com sua metodologia de trabalho mais interna,
privada dos comissionados e limitacdo de acesso, mas com publicacdes de informes oficiais
em todos os casos. Contudo, cabe aqui questionar: qual a fun¢do de uma comisséo da verdade

para o Estado Constitucional de Direito, especificamente no Brasil?

A Constituicdo da Republica brasileira de 1988 fundamenta em seu Artigo 1° que o
Brasil constitui um Estado Democratico de Direito, tendo como fundamentos a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, o pluralismo politico e os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa. O termo Estado Democratico de Direito provém do
desenvolvimento tedrico do termo Estado Constitucional de Direito, este criado apds as
primeiras observagdes sobre Estado de Direito, cunhado nas observacgdes teoricas de varios
pensadores a partir do Século XX. Nenhuma outra Constituicdo brasileira reconheceu o pais
como Estado Democratico de Direito, imputando ao texto constitucional de 1988 a

importancia inaugural sobre o tema. Importa ainda destacar que tais termos, Estado de Direito
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ou Estado Democrético, ndo estdo presentes no texto das constituicdes anterior a 1988. Alias,
o reconhecimento constitucional da dignidade da pessoa humana como principio fundamental
da Republica brasileira somente veio a ser positivada no texto constitucional com a
Constituicdo de 1988, pois anteriormente, somente foi citada uma Unica vez, na Constituicdo
de 1967, no artigo 157 (que regulamentou a ordem econémica e financeira). Importa recordar
que a Constituicdo de 1967/1969 foi outorgada de forma autoritaria pelo Regime Ditatorial
Militar. O atraso em que o Direito Constitucional brasileiro reconheceu em seu texto
normativo o Estado Democratico de Direito e a dignidade da pessoa humana como principio

constitucional revela o quanto o constitucionalismo democrético € recente nesse pais.

Durante a segunda metade do Século XX foi consolidado o termo Estado de Direito
como representacdo do republicanismo e democracia, sendo formula filosofica e politica dos
sistemas ocidentais, mesmo existindo outras denominagdes'®®. Outras férmulas, que para
muitos sio efeitos confusos do termo, como Estado Legal, Estado Liberal, Estado Etico ou até
Estado de Justica, ndo representam necessariamente a definicdo do conceito de Estado de
Direito. Para Zolo (2006, p. 31), o Estado de Direito é o Estado moderno, europeu,
fundamentado em pressupostos filosofico-politicos, no qual o ordenamento juridico possui a
tarefa de garantir os direitos individuais, refreando a natural tendéncia de poder politico
operado de maneira arbitraria, por meio da difusdo do poder e diferenciagdo do poder.
Ressalta Costa (2006, p. 102) que o pensamento iluminista e os acontecimentos do século
XVIII formaram a pré-histéria da invencdo do termo Estado de Direito, principalmente pelo
desenvolvimento do novo discurso da cidadania. Apesar de que Kant ndo utiliza o termo
Estado de Direito (Rechtsstaat), é reconhecido um nexo entre seu pensamento filosofico e
essa nomenclatura, que surge historicamente na Alemanha, na segunda metade do século XIX
(COSTA, 2006, p. 116-117).

N&o por acaso, também, uma das experiéncias de redefini¢do do conceito de Estado de
Direito, como Estado a servi¢o de projetos politicos surgiu na Alemanha nazista e na Italia
fascista. Lembra Costa (2006, p. 174 e 178) que para os juristas da crenca nacional-socialista,

130 5obre outras denominagdes de Estado de Direito, explica Zolo (2006, p. 3): “Nos altimos decénios do século
XX, encerrando o longo paréntese do pds-guerra, o ‘Estado de Direito’ afirmou-se como uma das formulas mais
felizes da filosofia politica e da filosofia juridica ocidentais. O léxico tedrico dessas disciplinas registra, na
realidade, ao lado da expressio europeia-continental ‘Estado de Direito’ (Rechtsstaat, Etat de droit, Stato de
diritto, Estado de Derecho), a expressao rule of law, tipica da cultura anglo-saxdnica, mas, afinal,
universalmente difundida. Embora no continente europeu tenha prevalecido um uso promiscuo das duas
expressdes — ‘Estado de Direito’, rule of law -, ndo ¢é pacifica a sua coincidéncia conceitual”.
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o Estado de Direito era util como bode expiatdrio contra o liberalismo do qual se acredita que
0 tema seja dependente, caracterizado por um Estado de Justica. Nao tdo distinto, também
lembra este autor, a cultura juridica fascista manteve forte a definicdo que o Estado de Direito
representa a vontade do Direito, com fundamento na administracdo estatal e na absoluta
politica da vontade da esfera publica, sobretudo, perante as relagdes privadas (COSTA, 2006,
p. 184).

O desenvolvimento da constitucionalizacdo do Estado de Direito passou a reconhecer
inimeros direitos, encravados em sociedades cada vez mais distintas, plurais e complexas. O
reconhecimento constitucional de Direitos como indigenas, relacionados aos géneros, ragas,
povos e outros campos denominados minoritérios criou a ideia de Estado de Direitos. Destaca
Clavero (2006, p. 684) a necessidade de superacdo do Estado de Direito como termo singular,
europeu, para o termo Estado de Direitos, pois nem todos concordam com a cultura no interior
de determinadas fronteiras, pois povos distintos, originarios, minorias precisam ter seus
Direitos reconhecidos, como os povos fora do eixo europeu. Importa frisar que o Estado de
Direito, surgido em meados do século XIX, conviveu com o genocidio e a escraviddo de
africanos, promovidos, principalmente, pelo comércio europeu em outros continentes**. Para
Bobbio (2004, p. 31), o Estado de Direito é o Estado dos Cidadaos. As limitagdes impostas ao
Estado por meio da lei e, posteriormente, da constituicdo, implica em ter Direitos,
fundamentais e garantidos. A construcdo dos Estados contemporaneos fundamenta-se pela
construcdo juridica da democracia e da promocdo social de Direitos. O Estado de Direito
também passa a ser o Estado Social de Direito e o Estado Democratico. Ja para Silva (2014, p.
120-121), a configuracdo do termo Estado Democratico de Direito vai além da mera unido de
termos como Estado de Direito, Estado Social e Estado Democratico, consiste na criacdo de
um conceito novo, fundante de uma sociedade democratica e fundamentado numa

constituicdo proclamada.

Observando os varios significados do termo Estado de Direito, Ferrajoli (2006, p. 417)
entende a expressdo Estado de Direito possuidora de dois significados diversos: primeiro,
designando qualquer ordenamento juridico no qual reconheca aos poderes publicos seu

exercicio conferido por lei e, segundo, a expressdo designa que os poderes publicos de

131 Sobre isso, Zolo (2006, p. 10) observa: “E evitara dar relevincia 4 (embaragosa) circunstancia na qual o
Estado de Direito se afirmou na América setentrional no contexto nao apenas da bem conhecida revolta contra a
metropole colonial, mas também do genocidio dos nativos americanos; a nogdo de ‘Estado de Direito’ conviveu
longamente com a escraviddo dos negros africanos e, depois, com a discriminagao racial”.
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determinado ordenamento também estdo sujeitos ao conteldo de seu exercicio. Em outras
palavras, o Estado de Direito passou inicialmente por um Estado Legislativo de Direito até um
Estado Constitucional de Direito contemporaneo. Por motivos de op¢do metodoldgica, este
trabalho segue o termo Estado Constitucional de Direito, por entender ser o Brasil um Estado
republicano e democratico, com divisdo e limitacbes dos poderes constituidos por normas
constitucionais e legais, garantidor e promotor de Direitos individuais e sociais a todos em seu

territorio, por invencao de seu Poder Constituinte.

Nesse contexto de Estado Constitucional de Direito é que desenvolve a atuacdo da
Comissdo Nacional da Verdade no Brasil. A publicacdo do Relatério final do trabalho da
Comissdo em 2014 gerou reacdes diversas de 6rgdos ligados as Forcas Armadas brasileiras. A
prépria atuacdo omissa do comando das Forcas Armadas durante a atuacdo da Comissao, ndo
respondendo ou ndo participando dos eventos, demonstra 0 ndo compromisso do alto escaldo
militar com o esclarecimento da verdade dos fatos durante a Ditadura Militar. A partir da
publicacdo do 3° PNDH, vérios foram os casos de ameacas e discursos provocadores
realizados por oficiais do Exército brasileiro contra membros dos poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario. Nos ultimos anos do Governo Lula (2002-2010) e durante o Governo
da Presidenta Dilma Rousseff (2011-2016), as posi¢cdes publicas em defesa da Ditadura
Militar, de golpes militares, por parte de militares, civis, inclusive parlamentares, foi tomando
forma e corpo. As comemoracdes ao Golpe Militar de 1964, tornaram-se presentes no interior
das Forcas Armadas. Os elogios ao golpismo militar se tornaram presente em movimentos
politicos, inclusive, na defesa publica de intervencGes militares e fechamento do legislativo e
judiciario. Em 2018, foram eleitos dois oficias do Exército brasileiro para o cargo de
Presidente e Vice-Presidente da Republica, por meio da via democratica, mas defendendo,

dentre outros pontos, o Golpe Militar de 1964.

Os exemplos apresentados acima demonstram o quanto ainda é presente a influéncia
das forcas militares (Forcas Armadas e 6rgédos de seguranca publica) na atmosfera politica e
juridica no Brasil. Imediatamente, apds a Constituicdo de 1988, houve um recuo nessa politica
de exposicBes e defesas publicas pela intervencdo militar nos rumos politicos brasileiros.
Observando as relagdes entre politica e militares no Brasil, Carvalho (2020, p. 23-25) destaca
o0 papel politico das Forcas Armadas, inclusive referendada pelas constituicdes no pais, que
paradoxalmente foram ressaltadas em cinco das sete constituicdes existentes, exceto duas, a
de 1824 e 1937, impostas por um Imperador e por um Presidente golpista, respectivamente.
Este observador, citando Jonh Schulz, explica que a génese intervencionista nasce ainda no
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Império brasileiro, por meio da formacéo dos militares, via educagdo castrense. Uma contra
elite que se contrapunha a elite politica civil, buscando acabar com privilégios e corrupgao.
Das disputas dentro das escolas militares se chegou ao processo de Golpe de 1889
(CARVALHO, 2020, p. 235-238) e reafirmado em 1930, com o projeto intervencionista a

servigo da ordem.

Com a participacdo do Brasil na Segunda Guerra Mundial, por meio da Forga
Expedicionaria Brasileira (FEB), a aproximacdo com os Estados Unidos e a fundacdo da
Escola Superior de Guerra (ESG) no Brasil, a Doutrina de Seguranca Nacional (DSN) ocupou
importante espaco na formagdo castrense. Terminada a Guerra, com a ideia de defender a
nacdo contra o inimigo interno, ja desenvolvida como politica estadunidense para toda a
Ameérica, a DSN funcionou como teoria de direita, defendendo intervengdes em processos
politicos, a cargo da ESG, que agiu efetivamente na formacdo e atuacdo das intervencdes
antes e ap06s 0 Golpe de 1964. A ideologia oficial das Forcas Armadas converteu-se na busca
pelo inimigo interno, em um verdadeiro Estado de repressio paralelo ao Estado oficial*®2. A
Doutrina de Seguranca Nacional buscava intervir em todos os setores da vida social brasileira;
ndo s6 nacionalmente, mas em todo continente. De um lado, os interesses perpétuos do Estado
autoritario, de outro, a defesa da ordem juridica e da democracia (ARQUIDIOCESE DE SAO
PAULO, 2019, 74). A DSN reproduziu a educacdo de formagdo militar’*® em interesses

aristocraticos e o desprezo pelos sistemas representativos.

Esse desprezo pelos sistemas politicos republicanos, representativos e democraticos é
heranca do sistema politico imperial, principalmente o Poder Moderador, de competéncia
direta do Imperador do Brasil. Refletindo sobre o Poder Moderador imperial, Barreto (2004,

p. 410-411) ressaltou que este é fruto de uma determinada época, em que prevalecia a

132 0 trabalho Brasil Nunca Mais aborda a DSN (ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO, 2019, 70): “A concepgao
doutrinaria que se erigiu em ideologia oficial das For¢as Armadas, apos 1964, voltada para a caga ao ‘inimigo
interno’, impds remodelacdes profundas na estrutura do sistema de seguranga do Estado. Uma delas foi a
hipertrofia, o gigantismo, a continua proliferacdo de érgéos e regulamentos de seguranca. Outra foi a atribuicdo
de enorme autonomia aos 6rgdos criados. No principio da década de 1970, j& se chegava a falar na existéncia de
um verdadeiro Estado dentro do Estado”.

133 Abordando a formagdo militar observa Ludwig (1998, p. 20-21): “Embora as Forcas Armada alemis e
francesas tenham contribuido para tornar a corporagdo bélica nacional mais moderna e capacitada para o
combate, elas passaram aos militares brasileiros, por meio das atividades de instrucdo, algumas de suas
caracteristicas politicas. Segundo estudiosos de temas castrenses, os militares franceses teriam legado aos seus
colegas brasileiros sua tradicdo aristocratica e seu desprezo para com o sistema representativo. Os alemées sdo
suspeitos de terem transmitido a eles um espirito de casta e uma mentalidade junker pouco compativel com a
democracia”.
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inviolabilidade do monarca, supondo-se que ele somente fazia 0 bem***. O Poder Moderador,
nesse sentido, seria a intervencgdo do certo e do bem pela agdo do Imperador do Brasil. As
Forcas Militares se apropriaram desse papel de bengala da Republica, afirma Carvalho (2020,
p. 25), como um dever politico e constitucional, e quica moral, de manutencdo da ordem,
equilibrio e independéncia dos poderes politicos: a politica do Poder Moderador. Nada de
democrético e republicano existe nessa politica moderadora, pois sempre foi utilizada como
favoravel aos setores privilegiados da sociedade, com uma ideologia hegemonica revestida de
carater genérico (LUDWIG, 1998, p. 17). Inicialmente, na histdria brasileira, os militares
cumpriam o papel cirdrgico moderador com a intervencdo e, logo apds, devolviam ao governo
civil os rumos politicos do pais™*. Depois, em 1964, ndo deixaram o poder politico apés a

intervencao.

Por analogia, pode-se observar que esta politica do Poder Moderado também é
utilizada por poténcias militares ocidentais sob o argumento da defesa da democracia e dos
Direitos Humanos, julgando-se defensores por razdes humanitarias para intervir militarmente
em regimes politicos que julgam violadores de Direitos Humanos**®. Dessa forma, configura-
se a politica do Poder Moderador Militar internacional, distinto das acdes militares
promovidas pelo Conselho de Seguranca da ONU e autor de muitas acBes contrarias ao

Direito Humanitario em vigor.

O espirito autoritario, que rompeu com a Constituinte de 1823 e outorgou a
Constituicdo de 1824, implantando o Poder Moderador como representacdo institucional
desse autoritarismo, resplandece na atuacao histérica e politica dos militares nos rumos

politicos da Republica brasileira, gerando crises politicas e constitucionais, conduzindo golpes

134 Realizando observagdes sobre o Poder Moderador, Barreto (2004, p- 410) afirma: “Quando se diz que o poder
moderador foi um fructo da rasdo e da logica, € mister ndo esquecer que esta rasao e esta logica pertenciam a
certos homens, e estes homens a uma certa época. Em outros termos, a theoria em questdo ndo pode ser
considerada & parte do espirito que a concebeu, nem do meio social, em que ella se produzio. As ideias tambem
tém a sua biographia. O que se acostuma as vezes chamar a forca da logica, ¢ apenas a necessidade dos tempos”.
135 Observa Zaverucha (2010, p. 43) a atuagdo dos militares em 1964: “A fungdo das For¢as Armadas era a de
restabelecer a lei e a ordem e, posteriormente, devolver as rédeas do governo aos politicos. Na verdade, os
militares usaram cada uma de suas ‘intervengdes moderadoras’ para coletar informagdes sobre o comportamento
dos civis e para construir sua propria alternativa politica. Em 1964, este padrdo intervencionista alterou-se. Civis
imaginaram que os militares, mais uma vez, fariam uma intervencdo cirirgica, restabelecendo a ordem e
voltariam para os quartéis. Foram surpreendidos. As Forcas Armadas ndo apenas deixaram de retornar aos
quartéis como permaneceram no governo por 21 anos, um recorde na historia brasileira”.

138 Sobe as intervengdes militares internacionais, critica Zolo (2006, p. 81): “Em uma situagio geral de erosio da
soberania dos Estados nacionais e de ‘anarquia’ internacional, as grandes poténcias ocidentais julgam necessaria
uma superacdo do principio vestefaliano do respeito pela integridade territorial e pela independéncia politica dos
Estados nacionais. Elas reivindicam o direito de intervir militarmente por ‘razdes humanitarias’ contra os
regimes politicos que violem gravemente os ‘direitos do homem”.
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e promovendo autoritarismo institucional e ndo institucional. A politica do Poder Moderador
Militar tem por fungdo buscar reproduzir o Poder Moderador imperial fundamentado na
Constituicdo de 1824. Nao por acaso, esse Poder Moderador se instalou com a independéncia
e formacdo do Império brasileiro, no intuito de refutar as ideias republicanas em territério
brasileiro. Observa Starling (2018) que a Revolugdo pernambucana de 1817 apresentou o
terreno para implantar a Repuablica no Brasil, pois valores republicanos ja vinham se
formando anteriormente. A proposta de uma Lei Organica, similar a um texto constitucional
apontava a soberania do territério de Pernambuco, Paraiba, Rio Grande e Ceara, independente
e autbnoma para regular seus assuntos, com corpo da comunidade que se iria governar. A
Revolugdo de 1817 durou cerca de dois meses, mas influenciou os fatos futuros nas
provincias nordestinas, desencadeando uma serie de eventos até a Confederacdo do Equador,
em 1824.

Os eventos republicanos de 1817 a 1824 né&o pretendiam separar 0s estados do norte
do restante do pais, mas buscavam construir uma confederacdo de republicas independentes.
Conforme observa Mello (2014, p. 65), a noticia da Revolucdo Constitucionalista do Porto,
em 1820, chegou ao Recife e impulsionou as lutas republicanas, como também, a defesa de
uma constituicdo, com movimentos politicos na Bahia e no Pard. As bases do movimento
constitucionalista portugués, por igualdade perante a lei, divisdo de poderes, seguranca
individual, a propriedade e a liberdade de expresséo provocaram mudancas no Brasil, ainda
observa Mello (2014, p. 81). Estes eventos contribuiram para que o recém-criado Império do
Brasil (1922) dissolvesse, pela forca, a Assembleia Constituinte de 1823, convocada em 3 de
junho de 1822, portanto, antes da Independéncia de 7 de setembro do mesmo ano, e
outorgasse autoritariamente a Carta de 1824, criando um quarto Poder, que era sagrado e sem
responsabilidades de seus atos, servindo aos interesses do soberano brasileiro e permitindo a
manutencdo de uma monarquia constitucional autoritaria. As forcas politicas conservadoras
ndo conseguiram segurar, durante o Século XIX, a as independéncias na Africa e na Asia e a
constitucionalizacdo nos paises da Europa e América. A monarquia constitucionalista no
Brasil, a exemplo da Inglaterra, serviu para a manutengdo da familia portugués-brasileira no

poder e para isso bem serviu o Poder Moderador.

Assim, o Poder Moderador foi inventado para salvaguarda dos interesses do
Imperador, reagindo a qualquer tentativa de tornar o Brasil uma Republica. O Artigo 98 da
Constituicdo de 1824 legitimava o Imperador do Brasil como chave da organizagdo politica e
Chefe Supremo da nagédo, controlando a harmonia entre os poderes. O Artigo 99 reconhecia
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que a Pessoa do Imperador era inviolavel e sagrada, ndo estando sujeita a responsabilidade
alguma. O Artigo 100 denominava o titulo de Imperador Constitucional e Defensor Perpétuo
do Brasil. Este fundamento e reconhecimento de Defensor Perpétuo do Brasil, atribuido a
Dom Pedro I, é proveniente de junho de 1822, meses antes da proclamacdo da independéncia
do Brasil de Portugal (MELLO, 2014, p. 93). Em 1826, a Constituicdo de Portugal
reconheceu que o Rei era a chave de toda organizacdo politica. Essa politica sofreu influéncia
da teoria do Poder Neutral (ou Poder Moderador) desenvolvida a partir do pensamento de
Benjamin Constant, na Franca. Foi necessario instituir, na 6tica de Schimitt (2011, p. 70), um
Poder Neutral especifico, junto aos demais poderes, amarrando e equilibrando com eles
atribuicGes especificas. Ainda para as observacdes de Schimitt (2011, p. 71), a teoria neutral
corresponde, em absoluto, a teoria classica do Estado Civico de Direito, que influenciou
varias constituicbes europeias. Em suas proprias observacdes, Schimitt (2011, p. 72) admite
que a teoria do Poder Neutral lhe seja interessante, pois cumpre a funcdo reguladora dos
demais poderes, chegando a fundamentar suas observacdes sobre o Presidente do Reich como

guardido da constitui¢cdo, como um terceiro neutro.

A Constituicdo de 1891, agora sob dominio politico dos militares, apontou que a Forca
Armada é competente para a manutencdo das leis no interior do pais (Artigo 14),
permanecendo tal prerrogativa aos militares até a atual Constituicdo de 1988. Observa Barreto
(2004, p. 434) que as experiéncias de Exércitos permanentes surgem a partir da revolucdo
francesa. O perigo iminente de revolucdes republicanas exigia a formacdo de forcas
permanentes militares prontas para reacdo e no Brasil o Exército foi assumindo esse papel
durante o Século XIX. Também Barreto (2004, p. 435), que observou o contexto brasileiro
antes de 1889, apontava o0 perigo da relacdo da politica e Exército brasileiro, principalmente
sobre a liberdade politica e a ambicdo dos militares pela ditadura. O Golpe Militar de 1889
gue instituiu uma Republica ndo trazia os anseios republicanos dos movimentos de 1817 a
1824 e outros do Século XIX. A Republica era oca de povo, longe dos menos favorecidos.

As ideias politicas do Positivismo dominaram os circulos militares, na proposta de

137

ordem e progresso, principalmente, a partir das observacdes de Auguste Comte™' e das

37 Em texto escrito em 1848, intitulado Ordem e Progresso, Comte (2020, p. 99 e 104) ressalta a necessidade da
elite da humanidade cumprir sua funcdo social de progresso e ordem por base, criando o novo poder espiritual:
“De acordo com um duplo direito, ja incontestavel, de livre ensino e de livre associagdo, anuncio, portanto, a
recente formagdo de uma Associacdo independente que, sob a divisa caracteristica ‘Ordem e Progresso’,
realizard, quanto possivel, semelhante funcdo social. (...) Numa palavra, tem por objetivo geral facilitar o
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propostas de um novo poder. Os militares absorveram para si a ideia politica do Poder
Moderador do Imperador, seriam eles, a partir dai, os protetores do Estado brasileiro, da
ordem e progresso, da figura de um ditador que deveria guiar a sociedade, no culto civico da

familia e da pétria*®

. Observando o Brasil de sua época, Romero (2001, p. 118-119) critica as
movimentacOes dos grupos positivistas e grupos militares, entendendo que a jungdo dos dois
grupos fez mal ao Exército e ao pais, principalmente por causa do partidarismo que esta
corrente positivista gerou'®®. O positivismo, sob influéncia dos pensadores franceses, ocupou
espaco no ambito do militarismo sul-americano, e foi feita publicamente na defesa de um
governo ditatorial, influenciando os dois primeiros presidentes do Brasil, que foram militares
ndo eleitos. O proprio Romero, em 1894, ja alertava sobre a falta de liberdade e a farsa
eleitoral no inicio da Republica (ROMERO, 1894, p. 344), como também, o perigo da nédo
unido dos grupos democraticos no Brasil, que ensejariam experiéncias extravagantes e lutas
internas (ROMERO, 2001, p. 161). Alias, importa observar que em fins do Século XIX, o
positivismo foi dominante ndo somente no Brasil, mas também na América do Sul, em que 0

poder politico optou pelo positivismo grosseiro de Spencer (ZAFFARONI, 2021, p. 70).

A politica do Poder Moderador Militar seria o0 guardido da Republica: a ditadura
republicana. Pode-se entender que a ascensdo militar no Brasil e a politica do Poder
Moderador Militar, em fins do Século XIX e nas primeiras décadas do Século XX,
observaram, ou até influenciaram, movimentos militares autoritarios em outros paises da
América Latina e Europa. A construcdo de movimentos politicos autoritarios, sobretudo na
Europa, com o fortalecimento do Estado, principalmente por forcas militares, desencadeou a

ascensdo do Fascismo e Nazismo, que renovaram a politica do Poder Moderador Militar no

advento do novo poder espiritual que o positivismo representa como o Unico apropriado para levar a termo a
revolugdo, pela fundacdo direta do regime final para o qual tende hoje a elite da humanidade”. Com o golpe
militar que proclamou a Republica no Brasil, a bandeira nacional passou a ter em seu centro o tema: Ordem e
Progresso.

138 Sobre ditadura e os militares do inicio da Republica, detalha suas observagdes Starling (2018): “O caso dos
militares é facil de entender. Havia escassez de oficiais na clpula politica do Império, os veteranos da Guerra do
Paraguai se sentiam depreciados pela monarquia e 0 modelo de Republica na versdo positivista dispunha de
especial apelo: combinava o progresso dentro da ordem, enfatizava a ciéncia e o desenvolvimento industrial
tipicos da formacéo técnica militar e defendia a figura de um ditador — eleito, nomeado, aclamado ou imposto
— esclarecendo e guiando a sociedade. (...) De quebra, o positivismo condenava a monarquia em nome do
progresso e demonstrava cientificamente a superioridade da Republica, o Unico instrumento capaz de fazer do
Estado um agente de politicas sociais e preparar 0 caminho para uma sociedade ideal, baseada na harmonia das
relagdes sociais, sustentada na vivéncia comunitaria, no culto civico da familia, da patria e da humanidade”.

39 Observa com detalhes Romero (2001, p. 118): “E o seguinte: qualquer que pudesse ser a influéncia do
militarismo em nossa politica nos dias que correm, essa influéncia, esse valor ndo teria chegado para fazer, entre
nos, dos militares, um verdadeiro partido preponderante, se ao militarismo, por uma singular aberragdo, por uma
esquisitice de nossa educacéo desorientada, ndo tivesse vindo juntar, em intima alianga, o positivismo”.
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Brasil, principalmente nas décadas de 1930 e 1940, por meio de golpes e politicas autoritérias.
E evidente a linha tedrica existente entre o pensamento de Benjamin Constant, Auguste
Comte e Carl Schimitt em defesa de um agrupamento politico que deveria dirigir 0S rumos
politicos de uma nagéo, de forma autoritaria, ditatorial e intervencionista, em torno da ordem
e do progresso, mesmo em tempos cronolégicos distintos. Evidente, também, a influéncia

desse pensamento no militarismo brasileiro desde o Império até os dias atuais.

Apos 100 anos de Republica no Brasil, a efetivacdo da Constituicdo de 1988 trouxe
uma atmosfera de paz nas relagdes da democracia e autoritarismo, principalmente por parte
das Forcas Armadas. No entanto, a for¢ca da espada militar ainda pairou sobre a transi¢ao
constitucional. Destaca Zaverucha (2010, p. 44-45) a interferéncia dos militares ap6s a morte
de Tancredo Neves, vetando a ascensdo de Ulysses Guimardes, com ameaca velada a futura
Constituinte. Tancredo negociou com os militares sua candidatura e os militares limitaram a
liberdade da Constituinte na reformulacdo, mantendo a estrutura de 1967/69. O fim da Guerra
Fria e a construcéo de direitos na esfera internacional contribuiram para o desenvolvimento de
uma atmosfera politica sem golpes. Esta atmosfera foi dominante pelo menos por 30 anos, até
a eleicdo de 2018, dos dois militares, o Presidente Bolsonaro e 0 Vice Mourdo. A exaltacdo ao
Golpe Militar se protraiu durante 0 mandato, com expressfes publicas intolerantes, de defesa
de intervencdes nos poderes politicos e golpes militares. Nos dois primeiros anos de mandato,
o0 Presidente Bolsonaro realizou varios discursos ameacadores a democracia com exaltacdo as
Forcas Armadas e a intervencdo politica dos militares, como em janeiro de 2021, quando
afirmou que cabe as Forcas Armadas decidir se existe ditadura ou democracia (GOMES,
2021).

A possibilidade de golpe institucional, sem o rompimento classico das fungdes de
governo, via sistema constitucional e conforme o sistema legal € observacdo feita por varios
autores contemporaneos. Para Bonavides (2009, p. 23-24), o Golpe Institucional é silencioso,
dos chamados ditadores constitucionais, utilizado pelo autoritarismo antes do rompimento
aberto do constitucionalismo, por meio de medidas provisorias e deslegitimacdo das
instituicOes republicanas. Um golpe sem tanques e armas nas ruas, mas que desfaz todo o
sistema normativo de direitos e deveres, reduzindo a capacidade democratica e republicana
das nacbes. No caso brasileiro atual, as declaracGes e agdes governamentais por parte do
Executivo nacional, a partir de pauta intolerante e conservadora, de exaltacdo as forcas
militares, como guardids dos rumos politicos do pais, ressalta o possivel desenvolvimento de

um golpe institucional, ou quic4, golpe de Estado governamental, cléssico, com rompimento
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da ordem democrética, historicamente feito por militares. Outros denominam de golpe
constitucional, apontando, inclusive, dispositivos constitucionais que permitem a intervencao

das Forcas Armadas na protecdo dos rumos politicos nacionais.

A ideia de Ditadura Constitucional, nestes termos, remonta ao pensamento de Carl
Schmitt, com a posicéo entre ditadura constitucional e ditadura inconstitucional. A primeira
salvaguarda da constituicdo, a segunda, pretendendo a derrubada da ordem constitucional,
observa Agamben (2004, p. 20) sobre Schmitt. O autoritarismo nazifascista alem&o™*® se
assemelha ao autoritarismo militar latino-americano, €, no caso brasileiro, a ideia de ditadura
constitucional remete ao papel moderador da Constituicdo Imperial. Observa Costa (2006, p.
178-179) que Hitler ndo agiu como um ditador republicano, mas agiu como um representando
do povo alemdo, guiando seus rumos, interpretando seus anseios, utilizando o Direito nao
para a Republica, mas para um novo Estado, o Fihrerstaat'*'. Durante os primeiros anos do
nacional-socialismo aleméo e do fascismo italiano, o Estado brasileiro patrocinou verdadeira
admiracéo, implantando legislagéo trabalhista e penal com referéncia italiana e ndo se opondo
aos paises do Eixo nos primeiros anos da Segunda Guerra Mundial. Os anseios
revolucionarios republicanos ja ndo ameacavam a ordem estabelecida, mas um novo

componente surge no cenario mundial, a Revolugdo Russa de 1917.

Apb6s a participagdo do Brasil na fase final da Segunda Guerra Mundial e o
estabelecimento da Guerra Fria, a politica do Poder Moderador Militar adquire contornos da

Doutrina de Seguranca Nacional, criando o inimigo interno como alvo, a ameaga comunista,

142

ndo sé no Brasil, mas em boa parte dos paises na América Latina . Os fundamentos do fim

10 Ao detalhar a denominada Ditadura Constitucional nazista, Agamben (2004, p. 17) afirma: “Entre 1934 e
1948, diante do desmoronamento das democracias europeias, a teoria do estado de excecdo — que havia feito uma
primeira aparicdo isolada em 1921, no livro de Schmitt Die Diktatur [A ditadura] — teve um momento de especial
sucesso; mas € significativo que isso tenha acontecido sob a forma pseudomédrfica de um debate sobre a chamada
‘ditadura constitucional’”.

%1 5obre 0 termo Fiihrerstaat explica Costa (2006, p. 174-175): “Em 1933, Koellreutter delonga-se sobre esses
conceitos, mostrando como o nacional-socialismo, diferentemente do fascismo que se baseia sobretudo no
Estado, faz ao apelo ao Volk (unidade de sangue, de raca, realidade homogénea caracterizada por uma especifica
identidade bioldgica e territorial) e ao Fihrer, que interpreta as suas exigéncias profundas: fundado sobre o nexo
entre Fuhrer e Volk, o regime nacional-socialista encontra, portanto, no termo Fihrerstaat a designacdo mais
pertinente”.

142 Sobre a Doutrina da Seguranga Nacional, observa Zaffaroni (2021, p. 74): “A Revolucdo Cubana e outros
movimentos forneceram o pretexto para, a partir do norte, alienarem-se as ctpulas de nossas forgas armadas com
a chamada Doutrina de Seguranca Nacional, originalmente legitimante do brutal poder punitivo informal do
colonialismo francés na Indochina e na Argélia, simplificado pela Escola das Américas e sintetizado e
legitimado pelo nazista Carl Schimitt como teoria do guerrilheiro e da guerra suja. Sua fun¢do manifesta era
livrar a regido da ameaca do comunismo internacional de bandeira vermelha; sua funcdo latente foi a inverséo
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do Século XIX ganham nova roupagem, mas consolidados na necessidade antiga do
autoritarismo militar guiar os rumos do pais. O Golpe Militar de 1964 reafirma essa posicao
até a efetividade de uma nova ordem constitucional a partir de 1988. Da mesma forma dos
nazistas na Alemanha, que ndo promulgaram uma nova constituicdo, mas agiram sob a
Constituicdo de Weimar, os militares brasileiros, por meio de decretos, também atuaram sob a
Constituicdo brasileira de 1946, naquilo que Agambem (2004, p. 91), observando Derrida,
entende por estado de excecdo, a forca (atos institucionais) sem lei (sem base constitucional) e
a lei (Constituicdo de 1946) sem forca. A politica do Poder Moderador Militar se oculta no
cenario politico brasileiro por anos de desgaste de seus crimes contra opositores, pela
consolidacéo do Direito Internacional dos Direitos Humanos, pela consolidacéo das decisoes
da Corte Interamericana de Direitos Humanos e pelo contexto democratico continental e

mundial em busca da verdade das vitimas e da paz.

Em que pese a atual fase do Estado Constitucional de Direito no Brasil, a partir da
atual Constituicdo de 1988, ndo existe nenhum fundamento juridico para a existéncia de um
Poder Moderador dos demais poderes, prevalecendo a formula juridico-politica do equilibrio
dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. As fungbes constitucionais das Forcas
Armadas, fundamentadas no Artigo 142 da Constituicdo da Republica e na Lei Complementar
n® 97/1999 sdo de defesa da péatria e da garantia dos poderes constitucionais, ndo existindo
Poder Moderador das Forgas Armadas. Conforme decisédo no Mandado de Injuncédo (n.° 7.311
DF)*3, de 10 de junho de 2020, o Ministro Roberto Barroso (Supremo Tribunal Federal)
negou seguimento de uma acdo por entender que ndo ha davidas sobre o papel das Forcas
Armadas na ordem constitucional brasileira, que em nenhuma hipétese, a Constituicdo

submete o poder civil ao poder militar.

A atmosfera politica temerosa de regresso ao autoritarismo institucional atinge a
perspectiva de consolidagcdo da democracia e da justica transicional, assemelhando o contexto

brasileiro & anedota da Espada de Damocles'**, que vigia, ameacando e paralisando por medo

total da expansdo da cidadania real alcangada pelos movimentos populares e, economicamente, a entrega das
riquezas naturais e as privatizagdes (...)”.

¥ STF, Mandado de Injuncdo n° 7311 Distrito Federal, de 10/06/2020. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15343417279&ext=.pdf>. Acessado em 07 out 2021.
144 Ao citar Cicero Marco Tulio, Quinalha descreve a anedota de Damocles (CICERO apud QUINALHA, 2013,
p. 88): “Dionisio mandou que ele [Damocles] se deitasse em uma cama ¢ ouro com a mais bonita cobertura,
enfeitada e produzida pelo trabalho mais refinado, e ele revestiu um grande nimero de aparadores com prata e
ouro em relevo. Entdo ele mandou que alguns jovens, destacados por sua beleza, para espera a mesa, e a observar
seu aceno com a cabeca, para servi-lo com o que ele quisesse. Havia unguentos e coroas; perfumes eram
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a democracia. Nas palavras de Quinalha (2013, p. 89) essa ameagca latente, sempre presente,
desempenha fundamentalmente uma funcdo eficaz no jogo politico, pois o risco de
contragolpe fica sempre pendente como adverténcia, moderando o processo democratico.
Ainda observa Zaverucha (2010, p. 49) que uma espada fardada paira sobre a cabeca dos
poderes constitucionais, que sdo constantemente lembrados que somente vdo até onde as

Forcas Armadas acharem conveniente ir.

Pelo menos por cerca de vinte anos, apds a Constituicdo de 1988, ndo se apresentou
explicitamente posicGes a favor da politica do Poder Moderador Militar, por meio de defesas
publicas por golpes ou por tensdes dentro dos comandos ou 6rgaos publicos ligados as Forgas
Armadas brasileiras. As conquistas da Justica de Transicdo, principalmente por familiares de
vitimas desaparecidas, foram evidentes durante o citado periodo, apesar de existir uma
resisténcia velada no cumprimento de a¢6es por uma justica transicional. Dois elementos séo
fundamentais para tal resisténcia: a) a insistente presenca damocliana da espada da politica do
Poder Moderador e b) a ndo aceitacdo de responsabilidades juridicas dos militares diante de
suas acOes golpistas. O primeiro elemento se encontra encorpado nas funcdes constitucionais
de defesa da ordem prevista no texto constitucional de 1988 e na atuacdo dos militares nos
governos civis posteriores. O segundo elemento é heranca da Constituicdo de 1824, que nédo
permitia responsabilizar a atuacdo do Poder Moderador em nenhuma situacdo, reproduzido
durante todos os atos autoritarios da Republica brasileira e consolidado atualmente para 0s
atos ocorridos durante o Regime Militar pela Lei da Anistia, de 1979. A tradicdo de ndo se
esclarecer a verdade dos acontecimentos é uma caracteristica da formacdo do Estado
brasileiro desde a Colbnia até a Republica, principalmente a verdade referente ao genocidio

dos povos originarios e africanos.

A previséo de criagcdo de uma Comissédo da Verdade com a publicagéo do texto do 3°
Plano Nacional de Direitos Humanos, em 2009, fez ressurgir a adormecida e ocultada politica
do Poder Moderador Militar brasileiro, com o confronto direto e ameacas de militares a
Presidéncia da Republica, caso uma comissao avangasse no pais. Depois de duas décadas de

convivéncia na democracia sem a exposi¢do aberta dos acontecimentos da Ditadura Militar, a

gueimados; mesas ofereciam as mais requintadas refei¢cfes. Ddmocles pensou que estava muito feliz. No meio
desses parelhos, Dionisio mandou que uma espada reluzente fosse pendurada no teto, suspensa por um Unico fio
de cabelo de cavalo, de modo a pairar sobre a cabeca daquele homem feliz. Depois disso, ele [Damocles] hem
langou seu olhar aqueles criados, nem ao prato bem feito; tampouco tocou algum dos mantimentos: nessa hora, a
coroa sentia-se em pedagos”.
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atuacdo de uma comissdo da verdade no Brasil tiraria o conforto daqueles que foram
coniventes com o autoritarismo e os crimes dos pordes do Regime. Os exemplos dos paises
vizinhos com a atuacdo de comiss@es da verdade e esclarecimentos historicos e de decisfes de
tribunais estrangeiros condenando militares e apoiadores de regimes similares ao caso
brasileiro, contribuiram no contexto. O julgamento da ADPF n.° 153 e a condenagdo do
Estado brasileiro pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no Caso Gomes Lund e
outros vs. Brasil, no ano seguinte, aumentariam a tensdo dos setores civis e militares na seara
da Justica de Transicdo. A sentenca da Corte foi a contraposi¢cdo de uma verdade (ou ndo
verdade) construida durante a tradicdo autoritaria recente no Brasil. Ao observar por outra
Gtica, a sentenga Gomes Lund foi a verdade das vitimas contrapondo a verdade imposta ha

décadas, agora como verdade do Direito, no ambito internacional.

A instalacdo em 2012 da Comissdo Nacional da Verdade, com consequente publicacédo
de seu Relatério, em 2014, com recomendacdes especificas de localizacdo de desaparecidos,
reforma de instituicGes militares, revogacdo da Lei da Anistia e fortalecimento do Direito a
verdade das vitimas impulsionou a defesa do autoritarismo no pais, com posic¢des publicas a
favor de golpes militares, exaltagdes de atores criminosos por parlamentares e agentes
politicos brasileiros, além do reagrupamento politico de militares e pautas conservadoras em
torno da familia, patria e contra grupos de esquerda. A eleicdo de um Presidente da Republica
e seu vice, militares do Exército brasileiro, pautados por esse campo politico pré-Ditadura
Militar, em 2018, alavancou mais ainda as posi¢oes favoraveis a atuacao da politica do Poder
Moderador Militar nos anos seguintes. Alguns observam esse contexto de recente reacdo ao
Direito a verdade e a reparacdo das vitimas como uma justica transicional reversa. Essas sdo
as observacOes de Almeida (2022) que entende que a reacdo a Comissdo Nacional da Verdade
e 0 desmantelamento da Comissdo da Anistia e da Comissdo sobre Mortos e Desaparecidos

Politicos representam a destruicdo das politicas de reparacdo, meméria e verdade no Brasil'*.

145 Explicando suas observagdes conclusivas entorno da Justica de Transicdo reversa no Brasil, Almeida (2022,
p. 57) detalha: “Em 2019, com a inauguragdo do novo governo eleito, houve uma reforma administrativa, que
criou o Ministério da Mulher, Familia e Direitos Humanos, e transferiu a Comissdo de Anistia do Ministério da
Justica para este novo Ministério. A Ministra titular da pasta alterou quase por completo a composi¢do do
Conselho e elaborou novo regimento interno da Comissdo. Com a nova configuracdo, a Comissao deixou de ser
uma Comissao de Estado e se transformou numa comissao de Governo. E as tarefas das politicas constitucionais
de reparagdo, memoria e verdade foram totalmente destruidas. Para exemplificar, os novos conselheiros sdo
pessoas que nao reconhecem o golpe de Estado em 1964, além de proclamarem que alguns torturadores foram
herois e vez por outra chamarem os requerentes presentes as sessdes de apreciacdo dos seus pedidos de anistia
politica de “terroristas”. Esta ¢ a subversao completa da Comissdo de Anistia e, por conseguinte, do mandamento
constitucional”.
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Apesar de imprescindiveis estas observacdes, percebe-se, com este trabalho, que ndo se trata
de uma reversdo ou destruicdo da politica de amparo as vitimas, mas de uma reacdo ao avango
dessas politicas. Existe, sem ddvida, uma politica reacionaria aos avancos conquistados pelas
vitimas do Regime Militar que busca retroceder aos Direitos conquistados e desmantelar as
instituicbes que conservam, por lei, competéncia na condugdo dos mecanismos de uma justica
transicional democratica. Contudo, ndo se observa aqui que hd uma forma reversa de Justica
de Transicdo, visto que as conquistas ainda estdo em efetividade, ndo avancando devidamente
nos anos pés CNV, por opcao politica dos atores politicos do periodo. Superar essa politica
reacionaria, significa consolidar os mecanismos de justica transicional na sociedade brasileira,
mesmo com as dificuldades existentes, proprias do caso brasileiro. Se a sociedade brasileira
ird consolidar os mecanismos de uma justica transicional democratica ou se ird caminhar no

sentido reverso, somente sera observado no futuro, quando este for passado.

Essas observacGes deixam nitida a importancia funcional da Comissdo Nacional da
Verdade para a consolidacéo do Estado Constitucional de Direito e a democracia no Brasil. A
CNV desempenha funcdo contributiva na consolidacdo e construcdo da verdade na
perspectiva democratica no sistema social brasileiro. O sistema politico e juridico acata a
realidade democrética e de Direitos Humanos para a manutencdo e estabilidade do Estado
Constitucional de Direito com predominancia da paz. Ap6s quase 30 anos da reabertura
politica pés-autoritarismo militar, a Comissdo Nacional da Verdade marca o confronto efetivo
entre democracia e autoritarismo, impondo ao Estado brasileiro a op¢do por esclarecer os
fatos passados e consolidar a Justica de Transicdo em seu sistema juridico ou manter a
tradicdo antidemocratica da politica intervencionista militar. Tal confronto iniciado
nitidamente entre 2012 e 2013, contribuiu com crises politicas e juridicas no pais até os
presentes dias, mesmo existindo o arrefecimento direto do trabalho da CNV. A consolidagédo
do Estado Constitucional de Direito no Brasil, de forma democrética e republicana, passara,
obrigatoriamente, pelo esclarecimento do paradeiro das vitimas desaparecidas e pelo

fortalecimento da verdade destas no sistema juridico nacional.

Contudo, importa destacar aquilo que Sanchez (2019, p. 144) observa ao afirmar que
as constituicbes ndo sdo as ordens do mundo, a ordem do mundo ndo é a ordem
constitucional, pois ndo hd uma ordem universal, sendo assim, um sistema aberto, em
construcdo. O Direito moderno constroi sua realidade. O Estado Constitucional de Direito no
Brasil depende, necessariamente, das construgfes de mundo e de verdades a partir das

sociedades do sistema social brasileiro. O discurso de guerra ao comunismo e guerra aos
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inimigos do Estado brasileiro, durante a Ditadura Militar, funciona como legitimador da
excecdo. O estado de excecédo instalado em 1964 busca deslegitimar o papel da verdade das
vitimas de desaparecimento e torturas, sobretudo, em seus espacos de construcéo de verdades,
como o desempenhado pela Comissdo Nacional da Verdade brasileira. A verdade das vitimas
€ 0 ndo lugar do Direito e da Politica. Aqueles que estavam e continuam no poder nao
reconhecem a verdade daqueles que foram os taxados de inimigos. Nas observacdes de Nuzzo
(2017, p. 319), o Direito ndo estabiliza mais as expectativas, mas se orienta cada vez mais as
préprias consequéncias, tornando-se um conjunto de técnicas de gestdo de risco. O Estado
Constitucional de Direito, ao mesmo tempo em que se fortalece com a legitimacdo da verdade
das vitimas, ndo garante que a verdade destas seja um Direito exercido e nem que 0
desaparecimento forcado e as torturas ndo mais acontecem na sociedade brasileira, muito

menos o autoritarismo. O futuro € imprevisivel e inobservavel.

5.3 DESAPARECIMENTOS, MEMORIA, JUSTICA E VERDADE DAS VITIMAS

A deciséo por fazer desaparecer uma pessoa, tem por objetivo ocultar/esquecer uma
verdade factual. Desaparecer para ocultar, desaparecer para negar uma verdade. A verdade do
desaparecido, a verdade do desaparecedor. A realidade que se consolida. O desaparecimento
pretende negar a construcdo probatoria. Inexistindo provas, inexiste verdade. A busca por
vitimas desaparecidas confronta o0 mundo das verdades e das realidades. A busca por indicios
e respostas do que realmente ocorreu, confronta a verdade posta, constroi novas verdades e

novas realidades.

A sociedade mundial atual ndo aceita mais a realidade das violagdes ao ser humano,
ela nega o agir para causar sofrimento alheio. O sistema juridico acata a necessidade de se
saber a verdade das vitimas, o Direito a conhecer a verdade do ocorrido constroi-se, inventa-
se, cria-se. No ano de 2005, a Comissdo de Direitos Humanos da ONU aprovou uma
resolucdo reconhecendo o termo Direito a verdade, posicdo também consolidada na
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, principalmente a partir de
julgamentos de casos de desaparecimentos forcados (CUEVA, 2011, p. 348-349). A
Convencdo Internacional para a Protecdo de Todas as Pessoas contra os Desaparecimentos
Forcados foi o primeiro tratado internacional a reconhecer o Direito a verdade de forma

expressa em seu texto. O Direito a verdade é reconhecido, contemporaneamente, na érbita
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internacional, a partir da consolidagdo de instrumentos internacionais de combate e
localizagéo de pessoas desaparecidas. A acdo de conhecer a verdade nasceu como um direito
de saber sobre o paradeiro de pessoas desaparecidas em conflitos armados, sendo, depois,
estendido para as vitimas de desaparecimentos forcados, a partir do direito dos familiares,
observa Osmo (2014, p. 78). Primeiro se iniciou com a busca das pessoas desaparecidas,

posteriormente para o esclarecimento de outras violagdes de direitos.

Quanto a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre o direito
a verdade, parte-se do entendimento que este direito esta relacionado com as vitimas indiretas
do desaparecimento forcado, ou seja, com os familiares, amigos e grupos que buscam pessoas
desaparecidas. O direito a verdade ndo surge nos primeiros anos de atuacdo da Corte IDH,
mas em meados da década de 2000, com o Caso Bamaca Velasquez vs. Guatelama (2000),
apos consolidacdo de sua jurisprudéncia em outros pontos essenciais e urgentes sobre
violagbes de direitos no continente americano. O direito a verdade também possui relacdo
com a jurisprudéncia da Corte IDH relativa & Justica de Transicdo. Com fundamento no
Artigo 8° da Convencdo Americana de Direitos Humanos, 0 acesso a justica, acesso ao
Judiciario, é pressuposto para o Direito a verdade. Garantir acesso ao Judiciario e aos
mecanismos de investigagdo &€ o caminho inicial para se conhecer a verdade dos fatos,
responsabilizar autores e localizar desaparecidos. Cabe destacar que a jurisprudéncia da Corte
IDH se alinha a construcdo conceitual, de obrigacdes e direitos previstos nos tratados
internacionais sobre desaparecimento forcado, em mdtua conceituacdo. Os tratados
fundamentam a consolidacdo da jurisprudéncia da Corte, enquanto a atuacao desta influencia
na construgcdo desses documentos internacionais e na construgdo do Direito interno dos

Estados e suas jurisprudéncias.

No ano de 2018, a Corte interamericana de Direitos Humanos condenou o Estado
brasileiro no Caso Herzog e outros vs. Brasil (2018), pela morte desta vitima e pelo
descumprimento do Brasil dos dispositivos da Convencdo Americana de Direitos Humanos
referentes a integridade da familia do jornalista Herzog e por descumprir o Direito que esta
tem de conhecer a verdade sobre o caso. Mesmo reconhecendo a importancia da Comissédo
Nacional da Verdade para o esclarecimento de varios fatos no pais, ainda existem lacunas que
impedem investigacdes e informagdes concretas sobre o assassinato de Vladimir Herzog. Para
a Corte IDH, o Brasil é responsavel pela morte de Herzog e deve reiniciar, com a devida
diligéncia, a investigacdo e o processo penal cabivel, pelos fatos ocorridos em 1975, buscando
identificar, processar e punir os responsaveis pela tortura e morte de Vladimir Herzog, em
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atencdo ao carater de crime contra a humanidade do referido caso. Dentre os pontos do
dispositivo da sentenca, estd a obrigacdo do Estado brasileiro em realizar ato publico de
reconhecimento de sua responsabilizacdo diante da vitima Herzog, que até o fechamento desta
pesquisa ndo foi cumprido e possivelmente néo sera, pois, o presidente da Republica eleito em
2018, apresentou plataforma de elogios a Ditadura Militar instalada no pais a partir de 1964 e
ndo terd interesse em cumprir as decisdes da Corte IDH.

O acesso a justica em tempo razoavel, com todos 0s mecanismos possiveis de
investigacdo, é obrigacdo que cada Estado deve cumprir em seu Direito domestico, previsto
na Convengdo Americana de Direitos Humanos. A Corte IDH mantém consolidado esse
entendimento, como visto no recente Caso Rochac Herndndez e outros vs. El Salvador (2014).
O acesso a justica implica no devido processo legal e no devido direito a um recurso judicial
efetivo. O Habeas Corpus sem duvida constitui instrumento de destaque diante de casos de
desaparecimentos forgados, pois a natureza dessa conduta se configura pela privacao ilegal da
liberdade. Como ag&o constitucional — historica para defesa do direito a liberdade — ha varios
séculos, a utilizacdo do Habeas Corpus deve ser considerada termémetro politico e juridico
sobre auséncia de liberdades e constituicdo de violacBes de direitos. Os governos ndo
democréaticos ndo permitem utilizacdo ou efetividade da utilizacdo desse instrumento de

acesso a justica.

Nesse caminho, a Corte Interamericana se posicionou na Opinido Consultiva n.° 8, de

1987, sobre 0 Habeas Corpus diante de suspensdo de garantias:

35. O Habeas Corpus, para cumprir com seu objeto de verificacdo judicial
da legalidade da privagéo de liberdade, exige a apresentagédo do detido ante o
juiz ou tribunal competente cuja disposi¢cdo fica a pessoa afetada. Neste
sentido é essencial a fungdo que cumpre o Habeas Corpus como meio para
controlar o respeito a vida e integridade da pessoa, para impedir seu
desaparecimento ou a indeterminagéo de seu lugar de detencéo, assim como
para protegé-la contra a tortura ou outros tratos ou penas cruéis, desumanos
ou degradante.

Compreende-se, aqui, que o Habeas Corpus € primordial para se alcancar o
conhecimento do que realmente ocorreu, sendo o principal instrumento que busca a
localizacdo da vitima desaparecida, garantindo o acesso a justica da vitima que procura 0
paradeiro de outra. O Caso Castillo Paez vs. Peru (1997) e o Caso Torres Millacura e outros
vs. Argentina (2011) representam a consolidacdo na jurisprudéncia da Corte IDH sobre

obrigacOes estatais com 0s instrumentos e recursos judiciais efetivos. Para a Corte IDH, o
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Direito a verdade ndo constitui um Direito autbnomo, mas incluso em outros Direitos, como o
Direito de se saber a verdade dos fatos; o Direito de peticionar e ter amparo judicial efetivo,
com fundamento principal nos artigos 1.1, 8.1, 25; e, em determinadas circunstancias, no
artigo 13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos. Surgindo de forma mais recente na
jurisprudéncia da Corte, principalmente a partir do Caso Gomez Palomino vs. Peru (2005),
apesar de citado no Caso Velasquez Rodriguez (1988), o Direito de se conhecer a verdade
sobre violacgdes de Direitos Humanos constituiu um requisito fundamental para uma sociedade

democratica.

Assim, a Corte IDH finca sua posicao jurisprudencial no Caso Anzualdo Castro vs.
Peru (2009):

119. O Tribunal considera que o direito de conhecer a verdade tem como
efeito necesséario que em uma sociedade democréatica se conhece a verdade
sobre os fatos de graves violagGes de direitos humanos. Esta é uma justa
expectativa que o Estado deve satisfazer, por um lado, mediante a obrigagao
de investigar as violagbes de direitos humanos e, por outro, com a
divulgacdo publica dos resultados dos processos penais e investigativos. Isto
exige do Estado a determinagdo processual dos padrdes de atuacdo conjunta
e de todas as pessoas que de diversas formas participaram em ditas violages
e suas correspondentes responsabilidades. Ademais, em cumprimento de
suas obrigacdes de garantir o direito a conhecer a verdade, os Estados podem
estabelecer comissdes da verdade, as que contribuem com a construgdo e
preservacdo da memoria historica, o esclarecimento de fatos e a
determinacdo de responsabilidades institucionais, socias e politicas em
determinados periodos histéricos de uma sociedade.

A Corte IDH é enfatica na defesa e atuacdo de comissbes da verdade, para
esclarecimentos de fatos de violagdes de Direitos Humanos, de forma autbnoma e com
participacdo democratica. Nesse sentido, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
compreende que as vitimas, familiares ou amigos que buscam pelos desaparecidos, possuem o
Direito de saber e conhecer a verdade dos fatos, com fundamento na Convencdo Americana
de Direitos Humanos, estendido este direito a sociedade, que também merece ser informada
sobre as violagdes, tudo fundamentado, principalmente, no Direito de acesso a justica. Assim,
o Direito a verdade possui relevancia destacada para a Corte IDH em casos de
desaparecimento forgado de pessoas, por ser um direito implicito aos familiares ou amigos de
se buscar e localizar a pessoa desaparecida, logicamente, com a atuacdo contundente dos
Estados, ao proporcionar mecanismos que favorecam o esclarecimento dos fatos e suas

respectivas responsabilizacbes. Também ndo deixa a Corte IDH de reconhecer a necessidade
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de se saber a verdade dos fatos em casos de torturas, execu¢fes sumarias ou outras formas
graves de violagcbes. Em sentenca recente, a Corte IDH ressaltou estes pontos no Caso

Terrones Silva e otros vs. Peru (2018).

A posicdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos e da jurisprudéncia dos
tribunais internacionais de Direitos Humanos, como também, das observagfes tedricas em
torno da ciéncia politica e democracia, tratam o Direito a verdade em conjunto com o Direito
a memoria e o Direito a justica. Contudo, observa-se criticamente, aqui, a dificuldade de

conceituacao destes termos, como forma inadequada que sdo tratados.

As observacdes sobre Justica de Transicdo e a necessidade de construcdo de
mecanismos para a devida transi¢do a sociedade democratica, como a construgdo da verdade,
a realizacdo de atividades de reconstrucdo da recordacdo dos acontecimentos ocorridos,
devida reparacdo financeira pelos prejuizos sofridos pelas vitimas e a realizacdo de
investigagBes, julgamentos e condenacbes pelo Poder Judiciario, reconhecem isso como
Direito @ memodria, a verdade, a reparacdo e a justica. Cumprindo a funcdo politica na
sociedade, especificamente a brasileira, estes mecanismos desempenham papel importante na
consolidacdo do Estado Constitucional de Direito como instrumento de democratizacdo do
sistema social. No entanto, como instituto do mundo juridico, a memaoria ndo cumpre este
papel, pois, como foi observado, a memoria é a operacdo desempenhada pelo sistema
observador e ndo pode ser reconhecida como um direito. O cidaddo ou a cidada, como pessoa
sujeito de direitos e deveres ndo pode provocar o Poder Judiciario para que este garanta ou
faca cumprir seu Direito a memdria. Como o Judiciario ira garantir ou privar alguém de sua
memdria? Como os sistemas sociais, dentre eles o Direito, terd sua memoria limitada,

obrigada ou assegurada pelo préprio Direito?

A sociedade possui, para cumprir sua funcdo democrética, o Direito de recordar 0s
acontecimentos do passado, de criar normas e politicas publicas que fomentem as observacdes
cientificas ou ndo sobre o autoritarismo e a violéncia ocorridos para que as geragdes atuais
decidam sobre o futuro. Mas a memdria cumpre outra funcéo, a operacdo daquele que observa
como memoria da sociedade, a memdria do sistema. Assim, existe a memoria do Direito e ndo
o Direito a memoria. A memodria do Direito é exposta continuamente, autorreconstroi-se em
suas realidades, adaptando-se a sociedade e construindo esta, observa De Giorgi (2005, p.

386-387). A memoria ndo poder estd sob tutela do Direito, pois ela se autorreconstroi e
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autorreferecia-se constantemente. O interprete do Direito, especialmente da Constituigéo,

reinventa o Direito no presente

, construindo sentido ao texto constitucional ou legal. A
memoria do Direito, como também, a memoria da Sociedade, ndo refaz o passado, somente

cria no presente, como funcao do sistema.

A mesma observacgdo é feita para a terminologia Direito a justica. O senso comum e
as observacdes juridicas também alimentam a confusdo conceitual ao denominar o Poder
Judiciario de justica. A justica como principio explicativo possui carater subjetivo, nédo
podendo ser objeto de Direito. Nao se pode privar ou obrigar alguém a fazer ou deixar de
fazer justica pelo Direito. As normas ontoldgicas de relagdes sociais podem determinar
normas justas ou injustas, mas ndo a justica como objeto de Direito. Quando se determina o
que € justica tambeém se determina o que ndo € justica, em seu paradoxo. Caso o Direito
decida por algo sendo justica, este mesmo Direito decidird por aquilo que ndo € justica e,
portanto, ndo somente fara justica, mas fara injustica. Importa a observacao de Sanchez (2019,
p. 143) que somente o Direito pode dizer o que é Direito e ele (Direito), com suas
considerac@es de justica, deixa de lado outras considerac@es de justica. O Direito ndo possuli
mecanismos, por sua natureza, para determinar o que deve ser a justica para a sociedade em
suas complexidades. Também sdo necessarias as observacdes de Luhmann (2016), que
ressaltam a justica como férmula de contingéncia do sistema Direito, que ao ocultar o
paradoxo de sua natureza permite a observacdo dos valores funcionais necessarios ao sistema
juridico™”. O Direito, cumprindo sua funcdo de expectativas, por meio de seu codigo binario,
pode atribuir um valor positivo (a justica) e um valor negativo (a injustica) ao seu sistema de

normas e suas decisdes judiciais (LUHMANN, 2005, p. 74).}*® Nesse ponto, a justica

146 Ao discorrer sobre o Juiz Constitucional, De Giorgi (2015, p. 113 - 116) explica a operagdo da Meméria do
Direito: “A constitui¢do, logo, opera como memoria da unidade da diferenga entre politica e direito. Memoria
gue ndo significa recordagdo. Memoria é uma fungdo sempre presente em todas as vezes que se reatualiza o
sentido através do texto. Memdria ndo é reatualizacdo do passado, operacdo impossivel; ela é a funcdo que
permite construir sentido no presente e atribuir este sentido a presenga do texto. (...) A constituicdo é a memoria
desta temporalidade. Nao certamente no sentido de recordagdo, da conservacao, porém, sim, no preciso sentido
da memodria, isto é, da continua invencdo, no presente, do proprio inicio, da continua reativacdo, no presente, do
proprio inicio, da continua presenca da propria funcdo seletiva”.

147 Observa com detalhes Luhmann (2016): “Com esse desdobramento do paradoxo, no entanto, todo o direito é
postulado como contingente, ou seja, como positivo, e a formulacdo dos pontos de partida como principios ou
direitos ou valores serve unicamente para encobrir esse fato. A base do direito ndo consiste em uma ideia que
funcione como principio, mas em um paradoxo. Quando se ergue 0 véu que encobre o paradoxo, torna-se claro
como o postulado da justica vem servir como férmula de contingéncia”.

148 Ainda observa Luhmann (2019, p. 28): “No inicio ndo havia injustiga. A justica surge sem infragdo juridica,
como que por conta prépria; mas, uma vez que tenha surgido, pode-se identificar pelas formas juridicas o que é
justica e 0 que é injustica. O Cddigo bivalente justica/injustica ndo é, como tal, condicdo de surgimento do
direito, mas so6 um efeito colateral do fato de que o direito surgiu e requer observancia e prote¢ao”.
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desempenha funcdo de legitimacdo da decisdo judicial do julgador, ou tribunal julgador,
escondendo os paradoxos, da inclusdo/exclusdo ou igualdade/desigualdade, por exemplo. A
justica desenvolve para o sistema juridico a funcdo de encobrir o paradoxo desse mesmo
sistema, de conceder ou ndo conceder direitos, de incluir e excluir. Ao se observar o Direito,

somente se observa aqui que o Direito diz que € justiga.

A proépria denominacdo Justiga de Transicdo suscita duvidas sobre o termo. Que seria
uma transicao justa? A transicdo daqueles que dominam o novo regime politico-juridico? Que
mecanismos se deve adotar? Qual o tempo justo para uma efetiva transicdo? Como e qual
seria, numa transi¢cdo rumo ao Estado Constitucional de Direito, a devida justica? Como
principio explicativo, a justica possui dificil conceituagdo por seu carater subjetivo. A
Filosofia, especialmente a Filosofia do Direito, desde Aristdteles, que observa a conceituacdo
de justica e da relacdo desta com o Direito, como um Direito justo. Ao discorrer sobre o
conceito de justica na histéria, Kaufmann (1986, p. 26-27) questiona sobre como diferenciar
um discurso da justica e um discurso da moral, até porque, para ele, a hermenéutica por si s6
ndo é suficiente para desenvolver uma teoria material da justica, pois esta enumera somente as

condicdes transcendentais da captacdo de um sentido linguistico, nada mais que isso.

Em suas observagdes, Kelsen (2005, p. 83) afirma que ndo se pode dizer o que é
justica, mas unicamente a relativizagdo do termo justica como algo a se entender. Ele ainda
realiza observacOes sobre a distingdo entre normas juridicas positivas e normas da justica,
pois sua juncao epistemologica € caracteristica do Direito Natural e ndo do Direito positivo
moderno (KELSEN, 1998). Desse modo, a busca por justica, especificamente sobre os crimes
e violacBes de regimes autoritarios, desempenha funcao nas observagdes sobre democracia na
perspectiva politica, socioldgica, filosofica, dentre outras, mas ndo no Direito. Ndo existe
Direito a justica, pois esta ndo pode ser instituto do Direito. Existe o Direito & investigagdo
publica, transparente e objetiva, o Direito ao devido julgamento e o Direito a defesa, Direito
de amplo acesso ao Poder Judiciario por vitimas de violagOes, tudo conforme o sistema

Direito.

Apesar de ja possuir um desenvolvimento consolidado como realidade sobre a
terminologia adotada, o direito a verdade também merece as observaces criticas apresentada
aos termos direito a memoria e ao direito a justica. Como instituir a verdade pelo direito se a
sociedade cria infinitas verdades? Como determinar o que é e 0 que nao ¢ direito a verdade?
Sem duvida, quando o Direito decide o que é verdade, também decide 0 que ndo é verdade,
como parte de seu paradoxo. As investigacOes realizadas pelas instituicbes de Estado
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constroem uma verdade dos fatos. A verdade do que realmente aconteceu como fato néo
poderd ser reconstruida em sua totalidade, pois ja é passado. A verdade da investigacdo se
torna a verdade do processo quando o julgador decide. O risco de a verdade do processo ser
distinta da verdade do fato é existente no procedimento. O Direito ndo pode controlar o risco,
n&o pode fornecer a certeza, afirma De Giorgi (2005, p. 392). Portanto, existe uma verdade na
investigacdo e uma verdade na decisdo judicial, sobre uma verdade da realizagdo do fato. O

Direito inventa uma verdade quando decide, a verdade do Direito.

A verdade é elevada a condicdo de legitimidade dos julgamentos e, a0 mesmo tempo,
as garantias e direitos sdo limites juridicos e éticos do poder, que funcionam como condi¢des
de legitimar a verdade processual, explicam Tavares e Casara (2020, p. 46-47)**. O Direito
ndo quer o estabelecimento da verdade nem da justica, mas unicamente o julgamento, a res
judicata, assim observa Agamben (2008, p. 28). O Direito decide e ndo tem, por sua natureza,
condigdes de privar ou garantir as verdades presentes e inventadas na sociedade, no méaximo o
Direito constréi mais uma verdade, a sua verdade. Assim, ndo existe direito a verdade, mas
sim direito a publicidade de procedimentos, provas e documentos, direito de utilizar todos os
instrumentos processuais ofertados pelo Estado, direito na constru¢do de uma verdade do
direito que se aproxime da verdade dos fatos, uma verdade do direito e, principalmente, o
direito a verdade das vitimas. Este Gltimo direito € o que desempenha fungdo mais efetiva na
construgdo do direito e do Estado Constitucional de direito. Importa aqui recordar a
observacao feita por Méndez (2011, p. 219), ao afirmar que a maioria da sociedade ndo possuli
o direito de dizer as vitimas que seus casos serdo esquecidos por causa de um bem maior, ja
que estas possuem o direito a um processo, e procedimentos, que restaurem 0 gozo de seus

direitos, de sua dignidade e de seus valores.

Os trabalhos da Comissdo Nacional da Verdade e de outras comissdes ja existentes no
Brasil, juntamente com as decisdes da Corte IDH e dos tratados internacionais sobre o tema
edificam a possibilidade juridica de oportunizar, as vitimas de violagGes de direitos, o direito

de apresentar suas verdades e contrapor as realidades construidas ao longo da histéria. No

%9 Ainda explicam com detalhes Tavares e Casara (2020, p. 47) sobre os procedimentos do Direito para
legitimar sua verdade: “Hoje, tem-se 0 procedimento judicial como um método, regulado juridicamente, de
investigacao historica, isso porque, uma de suas finalidades € a de averiguar a verdade de uma hipotese histérica,
a validade da afirmacdo de um acontecimento naturalistico. O procedimento, entdo, levara a certeza positiva, a
certeza negativa ou a davida acerca de uma hipétese histérica. Uma sentenga condenatdria, por exemplo, exige
“a certeza positiva sobre todos os elementos da imputacdo que nela se afirmam para fundamenta-la”. Alcancar a
certeza passa a ser, nao mais um dom divino, mas um éxito do procedimento”.
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entanto, é necessario observar que o processo de justica transicional pode ser influenciado
pela emocdo da posicdo que a vitima pertence no regime anterior. O sentimento de vinganca
desempenha forte influéncia nos primeiros anos de transicao, logo apds o fim do regime em
fase de superacdo. Os julgamentos judiciais, 0s espacos de recordacdo, os procedimentos de
depuracdo, a democratizagdo das instituicGes publicas e a reparacdo as vitimas devem ser
pensados na perspectiva de sofrerem o minimo possivel as influencias emocionais vingativas,
mesmo sendo impossivel afastar completamente tais emocdes. Nesse sentido, a Comissao
Nacional da Verdade, como outras comissdes no Brasil, desempenhou papel funcional de
oportunizar as vitimas da Ditadura Militar, o Direito a apresentar ao Estado brasileiro suas
verdades, negado durante o regime de excec¢do. E isso € bem diferente da simples acdo de se

fazer vinganca ou revanchismo.

As terminologias direito a verdade, direito a justica e direito a memoria cumpre a
mesma funcdo que desempenha a Comissdo Nacional da Verdade que é de contribuir com a
consolidagdo da democracia e do Estado Constitucional de Direito no Brasil. Esta funcdo é
desenvolvida a partir das observacdes da politica, da sociologia, filosofia, dentre outras, mas
ndo do direito, como sujeitos de direito. A indefinicdo conceitual e a impossibilidade de
delimitacdo pelo direito sobre verdade, justica e memoria implicam na impossibilidade
concreta de efetivacdo desses direitos pelo sistema direito. O Direito exige delimitacdes
concretas que possibilitam sua atuagdo. A complexidade de conceituacéo do que seja verdade,
justica e memoria para o direito impossibilita aplicacdo de forma efetiva. Sua decisdo sera
complexa e confusa. A funcdo da verdade, da justica e da memoria para a sociedade € de
contribuir com a democracia, na perspectiva de se buscar paz, e nunca de ser decidido como
direito. Esperar isso do Direito é esperar que a verdade, a justica e a memoria ndo possua
funcdo alguma no sistema sociedade, ou desenvolva subfungdes™® que ndo atendam as

expectativas sociais, principalmente, das vitimas de graves violacoes.

Por fim, ndo se pode deixar de observar a relagdo existente entre casos de

130 Utilizando o termo subfungBes, Luhmann (2016) observa os indmeros problemas que isso pode ocasionar:
“Em todo caso, partimos da ideia de que o direito se encarrega somente de uma funcdo, que evidentemente pode
ser dividida em problemas subsequentes e, portanto, em subfuncdes. E evidente que, desse ponto de vista
analitico, é possivel identificar inimeros problemas de referéncia, de acordo com a capacidade de comparagédo
que se realiza e conforme se queira tematizar os equivalentes funcionais. Nesse sentido, por exemplo, o direito
tem a funcdo de proporcionar aos juristas o pdo de cada dia. Mas, quando se trata do processo de diferenciacéo
de um sistema funcional social, s6 mesmo a suposi¢do de uma Unica funcdo pode conduzir a resultados
indiscutiveis. Qualquer pluralidade de funcbes geraria problemas de intersecdo social e obscuridades na
delimitagéo do direito”.
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desaparecimentos forcados de pessoas, comissdes da verdade e verdade das vitimas com o
sistema de Direitos Humanos. Especificamente, observar as fungdes que tais pontos exercem
para a criagdo de Direitos e destes Direitos Humanos para a efetivacdo da verdade das
vitimas, democracia e Estado Constitucional de Direito. Conforme as observacdes de De
Giorgi (2017, p. 329), os Direitos Humanos contribuem para a estabilidade da sociedade
moderna porque deixam aberto o espa¢o para a producao do outro, daquilo que é outro, de um
excedente de alteridade. Como foi observado no inicio deste trabalho, a alteridade supera a
perspectiva de eliminacdo do diferente, do distinto, do inimigo. A pessoa que ndo possuia
direitos, pelo menos materialmente e formalmente, passou a ser a pessoa possuidora de

direitos na modernidade e na consolidacdo do Estado Constitucional de Direito.

A Comissdo Nacional da Verdade oportuniza a verdade das vitimas que até entdo nao
possuiam verdades por serem vitimas. Os desaparecidos, 0s sem corpos, 0S sem memoria,
agora podem cumprir sua funcdo de memodria, de possuidores de corpos, de direitos nos
sistemas sociais politico e juridico. Os ndo-humanos, nas observagdes de Agamben (2008, p.
156), aqueles que sobrevivem™!, como os muculmanos de Auschwitz, as vitimas
desaparecidas e os refugiados contemporaneos sdo as testemunhas em si mesmo. As nao-
pessoas, observadas por De Giorgi (2017, p. 333), agora podem ser as pessoas, na perspectiva
de construcdo no futuro de sistemas que permitam direito, justica e verdade. A memodria,
como sistema de atuacdo das pessoas, caminha em constante operacdo para estabilizar o

sistema social em torno da paz.

131 Ao desenvolver olhares sobre o biopoder no pensamento de Foucault, Agamben (2008, p. 155) explica o
papel da sobrevivéncia: “Foucault — como vimos — define a diferenca entre o biopoder moderno e o poder
soberano do velho Estado territorial mediante o cruzamento de duas formulas simétricas. Fazer morrer e deixar
viver resume a marca do velho poder soberano, que se exerce, sobretudo, como direito de matar; fazer viver e
deixar morrer é a marca do biopoder, transformando a estatizacdo do biolégico e do cuidado com a vida no
proprio objetivo primario. A luz das consideragdes precedentes, entre as duas formulas insinua-se uma terceira,
que define o carater mais especifico da biopolitica do século XX: ja ndo fazer morrer, nem fazer viver, mas fazer
sobreviver”.
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CONCLUSAO: A OBSERVACAO POR UMA TEORIA SISTEMICA DA MEMORIA
JURIDICO-POLITICA

As observacdes aqui apresentadas séo as verdades de um observador. Na realidade, de
varios observadores, na contribuicdo da construcdo das verdades do trabalho doutoral, seja
por meio da orientacdo e das observacOes realizadas por uma banca avaliativa, seja pela
fundamentacdo das observacdes de outros observadores, comportando-se 0 autor como
observador de segunda ordem. De qualquer forma, as observacbes aqui realizadas buscam
construir verdades cientificas, que mais a frente, serdo refutadas ou reafirmadas como

realidades por outras verdades de outros observadores.

O questionamento central deste trabalho é sobre a funcdo da Comissdo Nacional da
Verdade para o Estado Constitucional de Direito no Brasil. Trata-se de realidade para as
observagdes aqui desenvolvidas a necessidade de aprofundar a constitucionaliza¢do do Estado
de Direito no Brasil. A criacdo de comissdes da verdade e de esclarecimento historico
desempenha fungdo contributiva no fortalecimento da democracia e do Estado Constitucional
de Direito como verdades do sistema social, principalmente a luz da observacdo das verdades

historicas na vida juridico-politica das sociedades do mundo, dentre eles, o Brasil.

A opcdo metodoldgica por observar a pratica de desaparecimento forcado de pessoas
como uma conduta relacionada ao tema verdade se faz necessaria por causa da funcdo
desempenhada por essa pratica no sistema juridico e social. O desaparecimento forcado
cumpre a fungdo de negar o acontecimento dos fatos diante da possibilidade de julgamentos
juridicos ou politicos. Cumpre também a funcdo de ocultar a verdade das vitimas, torna-las
sem provas, portanto, sem a condicdo de vitimas. A verdade construida com o
desaparecimento forcado de pessoas € a verdade dos que querem ocultar os fatos, a verdade
da forca e da violéncia. A busca por informacbes dos desaparecidos e a persisténcia pela
legitimidade da verdade dos familiares e amigos das vitimas desaparecidas consolida a

verdade destes como direito no sistema juridico atual.

Assim, 0 desaparecimento cumpriu sua fungdo ao nazismo, durante a Segunda Guerra
Mundial, como também, aos governos e conflitos autoritarios na América Latina, Asia e
Africa, e continua cumprindo & margem dos sistemas juridicos e politicos dos sistemas
sociais. O decreto nazista Noite e Neblina foi uma ordem oculta, a revelia das regras do
conflito bélico. As préaticas por exterminar e desaparecer opositores nos governos autoritarios,

incluido o Brasil, também ocorreram a margem do sistema constitucional e legal, mesmo
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sendo este sistema de excecdo, como no caso da Ditadura Militar brasileira, em que o
desaparecimento aconteceu abaixo dos sistemas juridico e politico, que por meio de um golpe
foi implantando por atos institucionais inconstitucionais. O desaparecimento forcado foi uma
pratica ilegal para um sistema juridico inconstitucional e ndo democratico. A tortura também
cumpriu a funcgdo de ocultar a verdade dos fatos e construir uma verdade dos torturadores.
Primeiro a tortura serve para descobrir a verdade de informacdes sobre vitimas e, segundo,
para criar verdade, a partir da ocultacdo da verdade das vitimas. A tortura e o desaparecimento
forcado sdo condutas realizadas, por sua natureza, de forma oculta, distantes das verdades

sociais e do reconhecimento ético-moral do ser humano.

A criacdo, instalacdo e desenvolvimento dos trabalhos da Comissdo Nacional da
Verdade possui intrinseca relacdo com o desenvolvimento politico-juridico do Brasil desde o
Império. A presenca de governos autoritarios e suas metodologias de construcao de verdade
sempre foi presente na histéria brasileira. A Proclamacéo da Republica, um ano apés o fim da
escravidao no pais (Ultimo pais das América a abolir a escraviddo), cumpriu a funcdo de
ocultar um sistema social racista, autoritario e excludente da populacdo nacional. O golpe
dado na constituinte de 1823 e a outorga, por meio da forca, de uma Constituicdo que
constitucionalizava o poder de moderar os outros poderes pelo Sagrado Imperador ja
reforcava que o Brasil, agora ilusoriamente independente de Portugal, seria a reproducdo da
sociedade monérquica e excludente europeia e ndo uma republica com ampla participacdo dos

poderes e do povo.

A Guerra do Paraguai, décadas depois, criou a possibilidade de o Exército brasileiro
assumir as aspiracOes protagonistas politicas por meio da forga. Essa Guerra, que ndo possuiu
fundamento politico, serviu para criar a ilusdo funcional que o pais precisava de uma armada
forte e permanente para proteger a nacdo. Uma nova verdade surgiu. O positivismo politico
francés, do Século XIX, cumpriu a funcdo de organizar teoricamente tal movimento politico,
que foi desaguar no golpe que fez surgir a Republica brasileira, em 1889, comandado por
Marechais. A Republica no Brasil é inventada sem a presenca popular, sem movimentos
revolucionarios e contestadores, apesar de existirem movimento assim em seu territorio. O
militarismo assumiu a dianteira da guarda republicana e para legitimar esse poder, usou o voto

de cabresto e a pouca participacdo popular nas eleigcdes e decisdes do pais.

A verdade republicana que derrubou o Império do Brasil passou a ser contestada como
a verdade de uma oligarquia minascula e a Primeira RepUblica, agora Velha Republica,
passou a ser manipuladora/excludente e foi derrubada por um golpe em 1930. Em 1937, outro
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golpe dentro do golpe, criou o Estado Novo. Agora um regime ditatorial seria a verdade que o
Brasil necessitava. Perseguicao e excluséo caracterizaram a nova verdade do Estado Novo que
somente caiu por um golpe em 1945. A partir dai, o cenario politico e juridico brasileiro ja era
marcado pela presenca constante de possiveis golpes e a politizacdo dos militares contribuiu
mais ainda para isso. Em 1964, um golpe, para barrar um possivel golpe do Presidente Jodo
Goulart, instalou uma Ditadura Militar que durou até 1985. A sociedade brasileira conviveu
duas décadas sob um estado de excecéo politico-juridico, cuja forca ndo possuia limites na lei

e a lei ndo possuia forca.

Durante o Regime Militar, a verdade dos fatos foi ocultada por uma verdade criada e
manipulada por militares e civis. PrisGes ilegais, mortes sumaérias, torturas e desaparecimentos
existiram para a manutencao de uma verdade ocultada. A reabertura politica e a possibilidade
de se buscar e apresentar verdades permitiu 0s primeiros passos por uma democratizacdo da
sociedade brasileira. A conjuntura internacional, a criacdo e fortalecimento do Direito
Internacional dos Direitos Humanos e dos sistemas de protecéo a estes direitos reforcaram o
inicio de uma transicdo a democracia e uma Nova Republica. A Constituicdo de 1988
inaugurou os primeiros passos para a efetivacdo de um Estado Constitucional de Direito no

Brasil.

No entanto, o passado autoritario e ditatorial ficou oculto durante duas décadas, como
um grande acordo histérico de esquecimento dos acontecimentos pretéritos, naquilo que foi
reforcado e decidido pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF n° 153, em
2010. As aspiracdes das vitimas por suas verdades, alinhadas com a decisdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos no Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, trouxe a tona o
passado ocultado, que imediatamente reagiu a criacdo de uma comissdo da verdade, como a

reacdo moderadora que sempre existiu na historia politico-juridica brasileira.

Dessa forma, importa observar que a Comissdo Nacional da Verdade no Brasil
desempenhou e desempenha paradoxalmente duas func¢Ges possiveis. A primeira, a funcéo de
contribuir na efetivagdo do Estado Constitucional de Direito no Brasil, legitimando as vitimas
de graves violagdes de Direitos Humanos, como desaparecimentos e torturas, por exemplo, a
oportunidade oficial de apresentar suas verdades ao Estado brasileiro, por meio de
procedimento oficial, mesmo que ndo juridico. Ao legitimar a verdade das vitimas, a
Comissdo Nacional da Verdade reconhece o Direito a verdade que estas possuem e que nédo
foi dado, por este mesmo Estado, no periodo de ocorréncia das violagdes, nem de forma
juridica nem politica. Ao reconhecer a verdade das vitimas, o Estado brasileiro cumpre a
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funcdo de adequacdo ao Sistema Internacional de protecdo de Direitos Humanos de forma
politica. Ao legitimar o direito das vitimas da Ditadura Militar de apresentar suas verdades, o
Estado brasileiro caminha no fortalecimento de legitimar outros direitos no ordenamento
juridico atual, como o direito ao acesso as informaces oficiais, direito a reparacdo por danos,

direito a uma investigacdo imparcial e legal etc.

A segunda funcdo € de manutencao das condi¢fes postas até 0 momento em relacéo as
violacdes ocorridas na Ditadura Militar brasileira. A demora na transicao brasileira em relagdo
ao acontecimento dos fatos contra vitimas opositoras desagua na demora da decisdo do Estado
brasileiro de criar uma comisséo da verdade, mesmo existindo outras comissdes anteriores. O
momento de maior repressdo do Estado ditatorial militar brasileiro, com ocorréncia de maior
nimero de desaparecimentos, torturas, prisdes ilegais e mortes foi na primeira metade da
década dos anos 1970. A transicdo veio iniciar constitucionalmente entre 1985 e 1989, com a
publicacdo de uma nova Constituicdo da Republica e eleicdo direta para presidente do pais.
Somente vinte e trés anos depois, em 2012, o Estado brasileiro instalou uma comisséao oficial
da verdade, pouco mais de quatro décadas apds os anos mais violentos de ocorréncia de
crimes do Regime Militar. Tal demora diminuiu as emoc¢6es desenvolvidas no sistema social
brasileiro por julgamentos e punic¢des, promovendo a desestabilizagdo por uma promocéao da
verdade das vitimas com amplo reconhecimento social. A funcdo aqui operada é de encerrar 0

debate sobre o passado autoritario, visto que suas vitimas j& apresentaram suas verdades.

As duas funcBGes desempenhadas por comissdes e, em especial a Comissdo Nacional
da Verdade no Brasil, dependem da funcgéo juridico-politica operacionalizada pela memoria
do sistema social e do Direito durante a transicdo a democracia e constitucionalizacdo do
Direito. No pds-CNV do Brasil, € perceptivel as dificuldades de aplicacdo de mecanismos
para uma justica transicional democratica e republicana com perspectiva de direitos
fundamentais, em que prevalece a ndo localizagdo das vitimas de desaparecimento forcado e
ndo efetividade ampla das recomendacdes apontadas pela Comissdo Nacional da Verdade,
menos ainda sobre a judicializacdo dos casos de graves violagGes de Direitos Humanos. A
decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF n.° 153 é fundamental para a manutencéo da
ndo apuracdo, pelo judiciario no Brasil, dos mecanismos de investigacdo e julgamento dos
casos passados. E nesse quesito, a Justica de Transicdo brasileira pode ser considerada um
mecanismo de fachada, que opera mais para a ndo apuracdo, nao julgamento e nao

condenacéo dos violadores do passado, do que o inverso.

Em que pese as observacdes sobre a reversdo ou retrocesso das politicas de justica
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transicional nos anos seguintes a Comissdo da Verdade no Brasil, observa-se, aqui, que ndo se
trata de destruicdo do caminho j& percorrido nesse sentido, mas da reagdo aos avancos
timidamente conquistados pelas vitimas e por seus familiares. Superar as reac@es contrarias a
verdade e a reparagdo das vitimas, ao julgamento dos crimes da Ditadura Militar e, sobretudo,
as politicas de desmantelamento institucional das comissdes brasileiras por verdade e anistia,
pautadas a partir da eleicdo de dois militares para a Presidéncia da Republica, é um passo

necessario a consolidacdo da democracia e do Estado Constitucional de Direito no Brasil.

A Comissdo Nacional da Verdade podera contribuir para a mudanca na orientacdo do
constitucionalismo brasileiro, dependendo diretamente da memoria juridico-politica do
sistema Direito e do sistema social brasileiro. A CNV exerce influéncia nas expectativas das
sociedades democratica que aguardam respostas as violéncias do passado e confiam no
Direito como instrumento de atuacdo nesse sentido. A compreensdo do papel que o Direito
exerce sobre esse fendmeno é limitado e depende das complexidades e contingéncias que a
sociedade brasileira apresenta. A simples criacdo e defesa de direitos e suas ilusorias
nomenclaturas de verdade, justica e memdria confirmam a limitacdo que o sistema Direito
possui. A democratizacdo da sociedade brasileira, de forma inclusiva, com respeito as
demandas sociais e materiais da populacdo, pode produzir e manter um Estado Constitucional
de Direito, que, por sua vez, servira como estabilizador da sociedade brasileira ao acesso
material de direitos sociais e cidadania ampla por sua populacéo.

A auséncia de recordacdes sobre o genocidio dos povos originarios, dos povos
africanos e outros movimentos do povo brasileiro por liberdade, direitos e cidadania,
ocultadas pelas verdades impostas na historia autoritaria nacional até os dias presentes,
promove a cultura da ocultacdo e do esquecimento. A sociedade brasileira necessita de uma
mudanga de paradigma para a constru¢cdo da superacdo da ocultacdo/esquecimento e
promoc¢do da recordacdo da memoria para as complexidades atuais. O Relatorio final da
Comissao Nacional da Verdade também cumpre o papel de aprimorar as memorias virtuais da
sociedade brasileira, possibilitando um melhor detalhamento das recordacdes, por meio da
producdo de documentos oficiais sobre os fatos e a verdade das vitimas, principalmente, com
o amplo desenvolvimento atual da tecnologia, que enguanto permite um amplo acesso as
informacdes por meio da internet, paradoxalmente, permite um amplo acesso de falsas

informacdes.

As atuais complexidades provenientes de conflitos e violéncias nas grandes cidades, as
torturas e desaparecimentos for¢cado promovidos por agentes estatais ou privados, o racismo e
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outras formas de preconceitos estruturais, a demanda internacional de pessoas refugiadas e os
recentes conflitos bélicos entre Estados, sdo problemas das sociedades humanas atuais, que
cobram dos sistemas sociais, politicos e juridicos respostas estabilizadoras. A auséncia de
corpos das pessoas desaparecidas nos regimes do passado passa a ser 0 excesso de corpos de
pessoas refugiadas, das pessoas de ruas, das pessoas mortas nos conflitos urbanos e militares
ou na superlotacdo de presidios. Estas complexidades das sociedades atuais, e da sociedade
brasileira, exigem a inclusdo de suas solucdes pelo Estado Constitucional de Direito.
Contudo, a este ndo cabe tais solucdes, mas ao sistema social. Construir uma teoria sistémica
da memoria juridica-politica podera contribuir para a estabilidade futura da sociedade
brasileira. Mais uma vez o futuro é inobservavel, incerto. As recorda¢des do passado poderdo

contribuir para o que vira pela frente.
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