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APRESENTACAO

A Revista Brasileira de Direito (RBD), vinculada ao Curso de
Direito da Faculdade Meridional (IMED), iniciou sua trajetéria em
2005. Inicialmente disponivel na forma impressa, passa, a partir de
2011, a contar com edi¢cdes semestrais, na forma eletronica.

Seguindo sua trajetéria de construgao de conhecimento, a Revista
esta atrelada a tematica dos Direitos Fundamentais no Espago Publico,
eleita na Instituigdo como grande area de concentragdo de pesquisas da
area do Direito, num espago plural e interdisciplinar atento a complexi-
dade e ao processo de fazer continuo e critico do Direito.

A presente edigdo, envolta nos propositos expostos, vem dialo-
gar apresentando novas abordagens de tematicas com enfoque nos
Direitos Fundamentais.

Merecem destaque nesta edigdo os artigos “Caso Norambuena
uma violagao dos direitos fundamentais”, de autoria de Josiane Mal-
let Balbé; “Inseminacdo artificial, selecdo genética e poder: analise
de caso’, produzido em co-autoria de Cassiana Trentin Charnoski,
Daniela Lippstein e Salete Oro Boff; “As violagoes aos direitos fun-
damentais na ditadura militar brasileira: um estudo de caso envol-
vendo a justica de transi¢do, a jurisdi¢ao constitucional e as chances
perdidas no regime militar brasileiro’, da lavra de Iuri Bolesina e de
Tassia Aparecida Gervasoni; “O STF e o Duplo Sentido da Anistia:
Condi¢oes de possibilidade para um direito a verdade das vitimas
da ditadura civil-militar no Brasil (1964-1985)”, de composi¢ao de
Fernanda Vecchi Pegorini; “A protegdo internacional dos direitos
humanos e o sistema interamericano’, apresentada por Eliete Vanes-
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sa Schneider e Gilmar Antonio Bedin; “Ativismo judicial e processo
civil no estado contemporaneo’, de autoria de Luciano de Araujo
Migliavacca; “Ativismo judicial: uma forma de controle social?”; de
autoria de Janrié Rodrigues Reck e Jacson Bacin Vicente; “A memo-
ria como direito fundamental civil e politico: abordagem prelimi-
nar’, texto em co-autoria de Rogério Gesta Leal e Tais Ramos.

Assim, a Revista evoluiu refletindo a maturacéo cientifica do
Curso de Direito da IMED e constitui-se num espaco da produgéo e
democratizacdo do conhecimento, aberto 4 comunidade académica
de pesquisadores nacionais e internacionais.

Nossos agradecimentos aos colaboradores desta edigao, auto-
res e conselho editorial e avaliadores.

Boa leitura a todos.
Os Diretores
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CASO NORAMBUENA UMA VIOLACAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Josiane Mallet Balbé"

Resumo: O presente artigo cientifico busca verificar a constitucio-
nalidade e a existéncia de viola¢do aos direitos humanos do crimi-
noso internacional Mauricio Hernandez Norambuena Andres, chi-
leno condenado a pena de 30 anos de prisdo no Brasil, e que ja havia
sido condenado no Chile a duas prisdes perpétuas. Norambuena
encontra-se cumprindo pena no regime disciplinar diferenciado
estando recolhido atualmente na Penitenciaria Federal em Campo
Grande - MS. Foram propostos pela defesa habeas corpus e pedidos
de progressao de regime, todos indeferido. A decisdo do habeas cor-
pus 44.049 do ano de 2005 pelo STF fundamentou a deciséo no alto
risco a sociedade. Norambuena vive em condi¢des desumanas, ndo
conseguindo obter a progressdo de regime, em uma Penitencidria
de Seguranca Maxima. Este caso foi motivo de dentincia as cortes
internacionais por violagdo aos direitos humanos.

Palavras-chave: Norambuena. Extradi¢do. Direitos Humanos.

* Mestranda do Programa de Pés-Graduagao em Direito, Mestrado da Universidade Re-
gional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes (URI) Campus de Santo Angelo - RS.
Advogada, e-mail: <wilberbalbe@hotmail.com>.
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Abstract: The present scientific article search to check the Consti-
tutionality and existence human rights infringement of the interna-
tional criminal Mauricio Hernandez Norambuena Andres, prison
at Brazil, already was convicted prisoner on Chile for two life im-
prisonments. Norambuena is fulfillment punishment in differentia-
ted disciplinary regime collected currently in Campo Grande - MS,
federal prison. Has been proposes by defense a habeas corpus and
petitions to series of regime, all dismissed. Habeas corpus decision
44.049 of year 2005 by STF based the decision in the high danger
to society. Norambuena live in no human conditions, not getting
the regime progression, in the Maxim Security Prison. This case
was motive of complaint to the international courts of human rights
infringement.

Keywords: Norambuena. Extradition. Human Rights.

Introdugao

Com o advento da Constitui¢do Federal de 1988 ocorreu uma
positivacdo dos direitos fundamentais, correspondendo os anseios
de nossa sociedade, estampando a dignidade da pessoa humana em
sua base. A presente pesquisa encontra justificativa em analisar a
constitucionalidade do regime disciplinar diferenciado (RDD) den-
tro de nosso Estado Democratico de Direito.

Este trabalho envolve as dreas de direito: penal, processo penal,
constitucional, internacional e regime disciplinar prisional. Obser-
vando que a Emenda Constitucional 45, elevou os Tratados Inter-
nacionais ao topo de nosso ordenamento juridico. O regime demo-
cratico no qual esta inserido a sociedade brasileira, a cidadania nao
pode ser restringida, como nos coloca Oxley da Rocha (2011, p. 12),
devemos buscar a cidadania em sentido amplo.
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O principio da humanidade vem sendo aplicado por exten-
sdo as disposi¢des constitucionais relativas ao Direito Penal,
devendo o tratamento do condenado ser digno. Conforme o art.
5°, inc. ITI, “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamen-
to desumano ou degradante”. Como uma das maiores expressoes
do principio da dignidade da pessoa humana corresponde as ve-
dagdes impostas pela CF/88 quanto a cinco espécies de penas,
elencadas no inciso XLVII do ja citado art. 5°, sdo proibidas as
penas: (a) de morte; (b) de carater perpétuo; (c) de trabalhos for-
¢ados; (d) de banimento; e (e) cruéis.

O presente caso juridico aborda a prisao do chileno Mauricio
Herndndez Norambuena Andres, ocorrido no ano de 2002, tendo
sido condenado no Brasil a 30 anos de pena privativa de liberdade.
Norambuena, que era membro da elite dirigente da Frente Patri-
6tica Manuel Rodriguez, tendo participado do Conocido con di-
versos alias: “comandante Ramiro”, “Braulio”, “Rolando”, “Pepe”
y “Abuelo”, lleg6 a ser uno de los miembros militares de elite al
interior del FPMR.sequestro de Washington Olivetto, empresario
brasileiro.Pocos dias después de ser detenido en Sao Paulo, “Rami-
ro” concedi6 una entrevista al diario Estado de Sao Paulo en la cual
criticé duramente las condiciones en que se encontraba detenido.

No Chile o acusado participou do assassinato do senador Jai-
me Guzman, em abril de 1991, e do sequestro de Cristian Del Rio,
filho do proprietario do jornal El Mercurio, entre setembro de 2001
e fevereiro de 2002, e foi condenado a duas penas de prisdo perpé-
tua, pela pratica de crimes de extorsdao mediante sequestro, forma-
¢do de quadrilha e tortura.

O Chile encaminhou ao Brasil pedido de extradi¢cdo de No-
rambuena, a qual ficaria condicionada a substitui¢do da prisao
perpétua pela pena maxima privativa de liberdade adotada na le-
gislagdo brasileira.

Norambuena se encontra em RDD desde 2 de fevereiro de
2003. Observamos que o RDD surgiu depois da condenagao do
mesmo, ocorrendo efeitos tendo a norma juridica natureza penal.
Foi requerida pela defesa deste a declaragao de inconstitucionalida-
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de, ou a remogao de Norambuena do referido regime. Contudo no
HC 44.049 a ordem foi denegada pelo rigor que o mesmo impos as
vitimas dos sequestros que liderou.

Norambuena, ap6s 10 anos do sequestro de Whaschinton Oli-
vetto, continua cumprindo sua pena no Regime Integral Diferen-
ciado. Trata-se da mais drastica san¢ao disciplinar e é uma medida
extrema e excepcional, sendo que o maximo de tempo desse regime
seria 360 dias ou até o limite de 1/6 da pena aplicada.

Esta pesquisa trabalha os temas: estrangeiro Norambuena pre-
so no Brasil, analisando a constitucionalidade de seu regime pri-
sional e de possivel violagdo aos direitos humanos, reconhecendo a
dignidade da pessoa humana como metaprincipio.

1. Historico

Mauricio Hernandez Norambuena Andres, nascido em Valpa-
raiso, no dia 23 abril de 1958, é um ex-chefe da Frente Patriotica
Manuel Rodriguez (FPMR), conhecido por varios apelidos: “Co-
mandante Ramiro”, “Braulio”, “Rolando”, “Pepe” e “Vovd”. Condena-
do no Chile por dois crimes distintos, escapou da prisdo em 1996.

Segundo Verano' Norambuena teria sido acusado no Chile da
pratica de dois delitos, um pela participa¢ao no assassinato do sena-
dor Jaime Guzman, em abril de 1991 e do sequestro de Cristian Del
Rio, filho do dono do jornal El Merctrio, entre setembro de 2001 e
fevereiro de 2002. Afirma que la ele sido condenado por estes delitos
a duas penas de prisao perpétua, pela pratica de crimes de extorsao

mediante seqiiestro, formagao de quadrilha e tortura.

1 VERANO, Renata Saraiva de Oliveira. Extradicdo e prisdo perpétua: o novo precedente
do STE. Jus Navegandi. Disponivel em <http://jus.com.br/revista/texto/6263/extradi-
cao-e-prisao-perpetua>. Acessado em 27 de abril de 2012.
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Conforme divulgagao de Lores e Barella” Norambuena lider do
sequestro do publicitdrio Washington Olivetto ¢ um terrorista que
planeja assassinatos e roubos, estd preso por pela participagdo nas
principais agdes violentas de grupo guerrilheiro chileno nos ultimos
vinte anos a qual lhe rendeu duas condenagdes perpétuas. Chefiou a
quadrilha que seqiiestrou Washington Olivetto, é o inimigo publico
nimero 1 do Chile. Entre os delitos que coleciona é assassino, seqies-
trador, terrorista. Nao ¢ apenas a policia que deve se preocupar com
ele, sendo uma fantasma a perturbar com atos de violéncia o ambien-
te democratico e préspero em que vivem hoje os chilenos. Citam que
suas grandes participagdes na Frente Patridtica Manuel Rodriguez
(FPMR), organizou grandes agdes na qual seu grande momento foi o
atentado contra o general Augusto Pinochet, em 1986.

Norambuena preferiu continuar lutando para impor um re-
gime comunista ao pais e por este motive planejou o assassinato
do senador Jaime Guzman, morto em 1991. O prontuério do Co-
mandante Ramiro, como é geralmente chamado na FPMR (também
atende por Rolando, Pepe, Avo e Pai), é interminavel: inclui varios
atentados que mataram militares e policiais e uma bomba no Es-
tadio Nacional. Sendo ele o cabeca de uma série de treze assaltos a
banco que renderam 1 milhdo de ddlares.

No atentado contra Pinochet, atuou como atirador, armado
com um fuzil americano M-16. Sua fuga da prisdo, no réveillon de
1996, foi hollywoodiana. Ele e outros trés membros da FPMR foram
resgatados por um helicéptero que langou uma cesta blindada no
patio da cadeia. Terroristas do Exército Republicano Irlandés (IRA)
tinham sido contratados para organizar a fuga. Foragido voltou a se
comunicar com a familia, por telefone, de Cuba, onde foi acolhido
por Fidel Castro.

Ha suspeita que recebeu treinamento militar com os guer-
rilheiros comunistas em El Salvador e, talvez, na Nicaragua e em

2 LORES, Raul Juste Lores e BARELLA, José Eduardo. Norambuena: terror por dinheiro.
<http://veja.abril.com.br/130202/p_030.html>. Acessado em 27 de abril de 2012.
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Cuba. O prontuario de Norambuena ¢ interminavel, incluindo, va-
rios atentados que mataram militares e policiais e uma bomba no
Estadio Nacional de Santiago.

1.1. Prisao e condenagdo no Brasil

Como podemos perceber Mauricio Hernandez Norambuena se
encuentra actualmente detenido en Brasil, en la Penitenciaria Fede-
ral de Catanduvas, con una condena a treinta afos por el delito de
secuestro. Norambuena ¢ reconhecido no Brasil como um terrorista
ousado, que planeja assassinatos a sangue frio e roubos espetaculares.
A preocupagdo com sua presencga em territorio nacional ndo é apenas
da policia e dos agentes penitenciarios, mas de toda a nagao brasileira.

Noticiado na Folha Online,’ o publicitario Washington Oli-
vetto foi sequestrado na noite de 11 de dezembro de 2002, depois
de deixar sua agéncia, a W.Brasil, proxima a Avenida Paulista, em
Sao Paulo. No dia 1° de fevereiro de 2003, a policia prendeu as
seis pessoas acusadas de organizar e realizar o sequestro em uma
chéacara em Serra Negra (a 150 km a norte de Sao Paulo). Noram-
buena foi apontado como lider da quadrilha. Quem encontrou o
publicitario foi uma vizinha que ouviu seus gritos de socorro apds
os sequestradores que tomavam conta de Olivetto terem aban-
donado o cativeiro.

Olivetto, segundo divulgado no Jusbrasil* depois de permane-
cer em cativeiro por 53 dias contou em entrevista coletiva como foi
sua rotina no cativeiro e como manteve a nogao do tempo. “Eles
davam um balde de dgua a cada quatro dias”, recordou Olivetto. “E

3 <http://wwwl.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u48331.shtml>. Acessado em 27
de abril de 2012.

4 <http://www.jusbrasil.com.br/noticias/140291/stj-nega-beneficio-a-sequestrador
-de-washington-olivetto>. Acessado em 27 de abril de 2012.
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eu comecei a contar os dias de quatro em quatro, ndo de um em um”.
Norambuena e a quadrilha teriam imposto uma dura rotina a viti-
ma. “Eu sabia que era hora de dormir porque eles colocavam musica
classica’, recordou Olivetto.

Em entrevista coletiva, no ano de 2002 na FAAP, em Sao Paulo,
Olivetto respondeu a algumas perguntas sobre a eventual puni¢ao
dos sequestradores, que a época alegaram estar cometendo o crime
por “motivagdes politicas” “Eles estio cometendo um ato que, ob-
viamente, é contra as regras do jogo de uma sociedade civilizada.
Eles devem ser tratados como criminosos’, disse Olivetto.

Em fevereiro de 2002, Norambuena foi preso no municipio de
Serra Negra, a 150 km de Sao Paulo, com mais cinco pessoas, acu-
sados pelo sequestro do publicitario Washington Olivetto, na capi-
tal paulista. Aconselhado por advogados, ele e o militante Alfredo
Augusto Canales Moreno confessaram sua participagdo nas nego-
ciagdes do resgate, afirmando que os outros detidos nao tinham co-
nhecimento das acusagdes.

Norambuena entao foi condenado, pela justica brasileira, em
primeira instancia, a 16 anos de reclusido por extorsio mediante
sequestro, sendo reconhecida na sentenga a motivagdo politica do
crime. Porém, o TJSP, reformando a sentenca, alterou a pena para
30 anos de reclusao.

1.2. Extradicao deferida e expulsao decretada

Francisco Rezek, ex-ministro do Supremo Tribunal Fede-
ral (STF), conceitua extradigdo como a “entrega, por um Estado a
outro, e a pedido deste, de pessoa que em seu territdrio deva res-
ponder a processo penal ou cumprir pena. Cuida-se de uma relagao
executiva, com envolvimento judicidrio de ambos os lados: o go-
verno requerente da extradigdo s6 toma essa iniciativa em razao da

11
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existéncia do processo penal - findo ou em curso - ante sua Justica;
e o governo do Estado requerido (...) ndo goza, em geral, de uma
prerrogativa de decidir sobre o atendimento do pedido sendo depois
de um pronunciamento da Justica local”?

Extradi¢ao é o processo oficial pelo qual um Estado solicita e
obtém de outro a entrega de uma pessoa condenada por, ou suspeita
de infragao criminal. O direito internacional entende que nenhum
Estado é obrigado a extraditar uma pessoa presente em seu territo-
rio, devido ao principio da soberania estatal.

O Chile pediu a extradi¢do de Norambuena, que foi deferida
pelo Supremo Tribunal Federal em 2004, considerando a comutagao
das penas de prisao perpétua na pena maxima de 30 anos. No dia 11
de marco de 2008, o Senado do Chile aprovou uma minuta de acor-
do para a extradi¢ao do chileno Mauricio Hernandez Norambuena.
Segundo fontes parlamentares, o texto, aprovado pela maioria do
Senado, pede que a presidente Michelle Bachelet interceda para que
Hernandez termine de cumprir sua pena no Chile.

O lider do grupo chileno de extrema esquerda FPMR (Frente
Patridtica Manuel Rodriguez), que combateu a ditadura de Pino-
chet (1973-1990) e que em 1996 fugiu de uma prisdo de seguranga
maxima, pediu a Comissdo de Direitos Humanos do Senado que
seja extraditado no ambito do tratado para a transferéncia de presos
condenados assinado por Brasil e Chile em 1998.

Segundo o texto, Norambuena cumpre um excepcional regime
de isolamento, o que deteriorou sua saide fisica e mental e que o
motivou a pedir seu retorno ao Chile.® A transferéncia do condena-
do para o Chile, que é do interesse de seus familiares e compatriotas,
nunca foi cumprida, apesar de haver Tratado de Transferéncia de
Presos entre Brasil e Chile, promulgado pelo Decreto n. 3002, de 26
de marco de 1999, visando expressamente “promover a reabilitacdo

5 REZEK, Francisco. Direito internacional piiblico: curso elementar. 11.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005.

6 Folha. Com. Senado chileno aprova extradigdo de sequestrador de Olivetto <www1.folha.
uol.com.br/folha/mundo/ult94u380984.shtml>. Acesso em 26 de fevereiro de 2012.
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Além disso, em 2007, foi decretada sua expulsdo do Brasil, fi-
cando a efetividade da medida condicionada ao cumprimento da
pena ou liberagao pelo Poder Judiciario. Acontece que o art. 67 do
Estatuto do Estrangeiro (Lei n. 6.815/80) afirma que: “desde que
conveniente ao interesse nacional, a expulsdo do estrangeiro podera
efetivar-se, ainda que haja processo ou tenha ocorrido condenagao”

As hipéteses de expulsao do estrangeiro estdo expressamente
previstas no art. 65 do Estatuto do Estrangeiro. Os casos que en-
sejam a expulsdo do estrangeiro sdo casos mais graves do que os
de deportagdo. Ela 4 aplicada quando a presenga do estrangeiro no
territério nacional for considerada nociva ao convivio social.

A expulsdo ndo pode ser praticada por agentes federais, ele é
um ato privativo do Presidente da Republica. Para ser decretada a
expulsao de alguém deve haver um processo administrativo em que
lhe seja assegurada a ampla defesa. Afinal, ao contrario da deporta-
¢do, a expulsao é um ato administrativo com carater punitivo que
traz sequelas ao expulso, como a proibicao de retornar ao territdrio
nacional. Como ninguém pode ser privado de seus bens e direitos
sem o devido processo legal (art. 5°, inc. LIV, da CF), faz-se neces-
sario a instauracéo de prévio processo administrativo que, no caso,
tem curso no &mbito do Ministério da Justica.

O pedido de Extradi¢ao 855-2 formulado pelo Chile, julgado
em 26 de agosto de 2004 pelo Supremo Tribunal Federal, foi defe-
rido por unanimidade, para entregar o condenado aquele pais sob
condi¢do de comutagdo das penas de prisdo perpétua em penas de
prisao temporaria de no maximo 30 anos. Essa entrega, contudo,
depende do entendimento do Presidente da Republica.

O Supremo Tribunal Federal condicionou a extradi¢do a con-
cordancia de o Chile trocar as duas penas de prisao perpétua por
uma pena de prisdo temporaria, com duragdo maxima de 30 anos,

em respeito a vedagdo constitucional de prisdo perpétua no Brasil
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(Constitui¢ao Federal, artigo 5°, XLVTI) e, depois, deixar ao arbitrio
do Presidente da Republica a decisio de manda-lo logo ou aguardar
que ele cumpra a pena imposta pelo Brasil.

O Ministro Celso de Melo, relator do pedido de extradigao,
cujo voto conduziu o resultado do julgamento (oito votos a dois),
expOs que a posi¢do adotada agora pelo Supremo Tribunal Federal
se mostra fiel & Constitui¢do do Brasil e reafirma a supremacia do
texto constitucional. Segundo dispos em seu voto, “ndo ha como
dar precedéncia a prescrigdes de ordem meramente convencional
(tratados internacionais) ou de natureza simplesmente legal, sobre
regras inscritas na Constituicdo que vedam, de modo absoluto, a
cominacao e a imposi¢ao de quaisquer penas de carater perpétuo
(artigo 5°, XLVII, b, da CF).

O Estatuto do Estrangeiro prevé que nio sera efetivada a entre-
ga de extraditando sem que o Estado assuma o compromisso em co-
mutar em pena privativa de liberdade a pena corporal ou de morte
(artigo 91, III), sem nada mencionar a respeito da prisdo perpétua.

O chileno ja cumpriu 10 anos dos 30 anos em que foi condena-
do pela Justica paulista. De acordo com o Estatuto do Estrangeiro,
primeiro o criminoso deve cumprir a pena no Brasil, para somente
depois ser extraditado (artigo 88). Ha porém uma excegdo, para os
casos em que o presidente da Republica autorizar a ida do estrangei-
ro para o seu pais logo apds o julgamento no STF, para que cumpra
la a pena (artigo 66).

Os familiares de Norambuena desejam sua extradigdo, contu-
do cabe ao Presidente a decisdo da extradicao, se achar conveniente
ao interesse nacional, mandar logo o extraditando de volta ao seu
Pais de origem, antes de cumprir a pena no Brasil, fazendo com que
se cumpra a ressalva imposta pelo Supremo Tribunal Federal ou
se aguardara o cumprimento da pena aqui para, depois, se o Chile
ainda quiser, determinar a extradi¢ao. Enquanto isso, Norambuena
cumpre sua prisao no Regime Disciplinar Diferenciado.

14
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1.3. Cumprimento de pena no regime disciplinar diferenciado

Em dezembro de 2003 foi sancionada a Lei n. 10.792, que insti-
tuiu o Regime Disciplinar Diferenciado. Norambuena foi imediata-
mente transferido para a Penitenciaria de Presidente Bernardes, SP,
e submetido a tal regime, que prevé o recolhimento em cela indivi-
dual e restri¢des ao banho de sol, visitas, contato com profissionais
de saude e acesso a livros, jornais, e outros meios de comunicagao.
Atualmente cumpre pena na Penitenciaria Federal em Campo
Grande, MS, condenado a 30 anos pelo sequestro de Olivetto em-
presario brasileiro, no ano de 2001.

Ainda de acordo com a lei, 0 RDD s6 pode ser aplicado por,
no maximo, 360 dias, ou até o limite de um sexto da pena aplicada,
o que findou no ano de 2007. Aqui vem a parte mais gritante da
histéria: Norambuena esta no Regime Disciplinar Diferenciado ha
mais de nove anos ininterruptos, e nada faz o Estado brasileiro para
suprimir esta ilegalidade!

Nao bastando as restrigdes temporais a aplicagdo do RDD, pre-
vistas na Lei n. 10.792/2003, o art. 112 da Lei de Execugdes Penais,
LEP (Lei n. 7.210/84) prevé a progressdo para o regime semiaberto
apds o cumprimento de 1/6 da pena, o que, no caso de Norambue-
na, deveria ter acontecido em 2007.

1.4. Dentncia de violagdo de direitos humanos

Segundo noticiado na internet ha mais de 5 anos, Mauri-
cio Hernandez Norambuena esta sendo submetido pelo gover-
no brasileiro a um regime prisional (RDD) que viola as “Regras
minimas para o tratamento de reclusos”, adotadas pelo Primeiro
Congresso das Nagoes Unidas para a Preven¢do do Crime e o
Tratamento de Reclusos.
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Essas regras sao: uma cela de 3 x 2 metros com banheiro inclu-
ido; duas horas de banho de sol por dia num patio pequeno; visitas
de trés horas permitidas somente aos irméaos; nenhum acesso aos
meios de comunicagdo (jornais, TV, radio, etc.); possibilidade de re-
ceber apenas um livro por semana; e nenhum contato com os outros
reclusos. O objetivo da dentincia da violagdo dos Direitos Humanos
é a extradicdo de Norambuena para o Chile.

Pela nossa Constituigao Federal, art. 5°, inc. III: “Ninguém
serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degra-
dante” Portanto, devemos reconhecer que neste caso em concreto
a aplicagdo deste regime prisional ¢ uma afronta a Constitui¢ao
Federal e ao Estado Democratico de Direito, pois todos merecem
um tratamento digno.

Em 2005, foi encaminhada peti¢cdo a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, denunciando as condi¢cdes de encarceramen-
to de Norambuena. Em janeiro de 2007, a familia foi a Comissao de
Direitos Humanos da Camara dos Deputados, ali obtendo o com-
promisso expresso pela normalizagao de suas condi¢des carcerarias
e a transferéncia para o Chile; e em julho de 2007, durante a X Con-
feréncia Ibero-americana de Ministros de Cultura, em Valparaiso, a
familia entregou uma carta enderegada ao entdo ministro da Cultu-
ra Gilberto Gil, solicitando sua interveng¢do no caso.

Em margo de 2011, a familia entregou uma carta’ urgente a
Secretaria Especial de Direitos Humanos da Presidéncia da Repu-
blica, Maria do Rosario Nunes, denunciando a viola¢ao sistematica
do Estado Brasileiro aos direitos de Norambuena. Na carta, a familia
afirma que Norambuena esta sendo submetido a todo tipo de dis-
criminagdo, sendo o unico cidaddo em todo o Brasil a quem se tem
aplicado por mais de 3000 dias (02 de fevereiro de 2003) consecu-
tivos e ininterruptos um regime disciplinar de castigo e violéncia.

A situa¢ao médica do apenado néo é atendida por nenhum
servico de saude, o que vem causando progressivo deterioramento.
Norambuena é o Unico prisioneiro no Brasil que tem estado durante
mais de 9 (nove) anos em um regime de isolamento.

7 MOREIRA, Julio. O caso Mauricio Norambuena: Discriminagdo e aplicagio Ilegal do Rdd.
Revista Critica do Direito. Numero 1. Volume 12. Disponivel em: http://bit.ly/fXrtlp Aces-
so em: 18 de fevereiro de 2012.
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2. Regime disciplinar diferenciado

2.1. Conceito

O Regime Disciplinar Diferenciado ¢ uma san¢ao disciplinar
que se aplica a presos provisdrios e condenados e é fixado no caso
de pratica de fato previsto como crime doloso quando ocasione sub-
versao da ordem ou disciplina internas, observando-se as caracte-
risticas previstas em Lei.

Néo ¢ um regime de cumprimento de pena (a propdsito, tais
regimes continuam previstos somente no artigo 33 do Cddigo Pe-
nal brasileiro). Isso porque alguns doutrinadores vém entendendo o
RDD como um regime integral fechado “plus’, tais como Salo Car-
valho (2001, p. 207). Luiz Flavio Gomes (2004, p. 20), por sua vez, ja
denominou o RDD como “regime fechadissimo”.

Nas palavras do doutrinador Julio Fabbrini Mirabete
(2004, p.116):

O regime disciplinar diferenciado (...) ndo constitui um regime de
cumprimento de pena em acréscimo aos regimes fechado, semiaberto
e aberto, nem uma nova modalidade de prisdo provisoria, mas sim um
regime de disciplina carcerdria especial, caracterizado por maior grau
de isolamento do preso e de restricdes ao contato com o mundo exte-
rior, a ser aplicado como sangéo disciplinar ou como medida de carater
cautelar, tanto ao condenado como ao preso provisorio, nas hipdteses
previstas em lei.

2.2. Caracteristicas e hipoteses de cabimento

O RDD, de acordo com Renato Marcio (2004, p. 37), “possui
as seguintes caracteristicas: 1*) duragdo maxima de 360 dias, sem
prejuizo de repeti¢ao da san¢ao por nova falta grave de mesma espé-
cie, até o limite de um sexto da pena aplicada; 2?) recolhimento em
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cela individual; 3?) visitas semanais de duas pessoas, sem contar as
criangas, com duragao de duas horas; 4?) o preso terd direito a saida
da cela por duas horas didrias para banho de sol”.

Segundo o disposto no § 1° do art. 52 da Lei 7.210/84, o regi-
me disciplinar diferenciado também podera abrigar presos provi-
sorios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem
alto risco para a ordem e a seguranga do estabelecimento penal ou
da sociedade.

Por fim, dispde o § 2° do mesmo dispositivo que estara igual-
mente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisorio
ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvi-
mento ou participa¢ao, a qualquer titulo, em organizagdes crimino-
sas, quadrilha ou bando.

As caracteristicas do Regime Disciplinar Diferenciado estao
delineadas nos incisos I, II, IIT e IV do artigo 53 da Lei n. 7.210/84.
As hipdteses estdo elencadas nos §§ 1° e 2° do artigo 52 dessa Lei, ja
transcrito neste trabalho.

2.3. San¢do administrativa

Sobre a constitucionalidade do instituto, ndo ha que se falar
em bis in idem, por se tratar de instancias diversas, ou seja, o crime
¢ penal e a san¢do do Regime Disciplinar Diferenciado administrativa.
Portanto, ndo estara o condenado sofrendo duas vezes pelo mesmo fato?

Atualmente, o RDD ¢é entendido como a mais dréstica san¢éo
disciplinar, uma medida extrema, que deve ser excepcional, mais
excepcional que todas as outras medidas ja previstas anteriormente
pelo nosso ordenamento juridico. Trata-se de uma repressao séria
que pode causar prejuizos a integridade fisica e psiquica no conde-
nado por uma coisa que supostamente participa.

Luiz Flavio Gomes (2006), novamente, em seu artigo “RDD e
Regime de Seguranca Maxima’, destaca:
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O Estado constitucional, democrético e garantista de Direito é o que pro-
cura o equilibrio entre a seguranca e a liberdade individual, de maneira
a privilegiar, neste balanceamento de interesses, os valores fundamentais
da liberdade do ser humano. O desequilibrio em favor do excesso de se-
guranca com a consequente limitagdo excessiva da liberdade das pessoas
implica, assim, em ofensa ao referido modelo de Estado.

O RDD fere a individualizagdo da pena, ja que extrapola o re-
gime de cumprimento de pena imposto na sentenga. Ha afronta ao
art. 5°, XLVI, da Constitui¢ao, por inexisténcia da garantia da pro-
gressdo de regime.

2.4. Possibilidade de progressao

Inexiste na Lei qualquer afirmagdo de que o RDD deve ser
cumprido de forma integral fechada, sem direito a progressao de
regime e quaisquer outros beneficios. Sao requisitos para a progres-
sao: 1) cumprimento de 1/6 (um sexto) da pena no regime em que
se encontrar o preso; e 2) apresentacio de atestado de boa conduta
carcerdria, firmado pelo diretor do estabelecimento prisional.

Norambuena continua sendo considerado perigoso para a so-
ciedade brasileira: mesmo tendo obtido o requisito objetivo, ou seja
o cumprimento de 1/6 da pena, ndo consegue conquistar o requisito
subjetivo, qual seja o de garantir que ndo apresenta mais um risco
para a nossa sociedade.

Portanto, o problema surge em relagao a avaliagdo do requisi-
to subjetivo, que agora estd restrito ao teor do atestado firmado pelo
diretor do estabelecimento prisional. Por certo, uma visao menos
cautelosa enxergara a impossibilidade de progressdo, e o argumento
justificador decorrera de uma conclusao simplista: estando o preso
sob RDD, resulta evidente que ndo apresentou bom comportamento
carcerdrio, dai a infidelidade de eventual atestado de boa conduta
carceraria, a desautorizar a progressao pretendida.
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De acordo com Marcao® uma das causas ensejadoras de
inclusdo no RDD ¢ a pratica de fato previsto como crime do-
loso, quando tal agir ocasione subversdo da ordem ou disciplina
internas (art. 52, caput, da LEP). De tal forma, é bem possivel
que o preso pratique a conduta ensejadora de sua inclusao no
RDD, e apds varios meses venha atingir a fragdo percentual de
1/6 da pena no regime fechado (p. ex.), e sob regime disciplinar
diferenciado apresente boa conduta carcerdria.

Nao ¢ o fato de ter sido submetido, em certa data, ao “re-
gime fechadissimo” em razao de apresentar, naquele tempo, alto
risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da
sociedade, que estara afastada de plano a hipdtese de progressao.
Podera, também aqui, tempos depois e ainda sob RDD, atender
aos requisitos do art. 112 da LEP e fazer jus a passagem para regi-
me mais brando. Nao ha vedagao expressa a progressao de regime
prisional durante o tempo de cumprimento da sangdo disciplinar
denominada regime disciplinar diferenciado.

E possivel a progressio de regime no RDD, devendo ser
levando em consideragao cada caso em particular. De acordo com
a individualizagdo da pena, principio constitucional expresso
no 5°, inciso XLVI da Constituicio Federal. Portanto deve ser
afastada a generalizagao de todos os apenados que cumprem
pena nesta espécie de regime.

Assim sendo, a padronizacdo da san¢do penal deve ser evi-
tada devendo ser examinado cada caso concreto de acordo com
suas particularidades, variando com a personalidade do agente,
a garantia da ordem publica e de forma que ndo apresente mais
ameaca a populagao.

8 MARCAO, Renato. Progressdo de regime prisional estando o preso sob regime disciplinar di-
ferenciado (RDD). Disponivel em <http://jus.com.br/revista/autor/renato-marcao>.
Acessado em 27 de abril de 2012.
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2.5. Judicializac¢ao

A regra do art. 54 da LEP, implica na judicializagao® da aplicagao
do RDD, sendo que foi incluida pela Lei n° 10.792', de 2003, ou seja,
a aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado cabe ao magistrado.
Referido artigo estabelece: “As san¢des disciplinares dos incisos I a
IV do art. 53 serao aplicadas por ato motivado do diretor do estabele-
cimento e a do inciso V, por prévio e fundamentado despacho do juiz
competente”. Outrossim, a autorizagdo dependerd de requerimento ela-
borado por diretor do estabelecimento, de sorte que o magistrado nao
podera agir de oficio. Ademais, a decisdo do juiz acerca da inclusao de
preso no Regime Disciplinar Diferenciado deve ser precedida do de-
vido processo legal, com prévia manifestacdo do Ministério Publico,
conferindo-se o direito de defesa ao réu condenado.

As normas atinentes ao RDD possuem natureza mista, ou seja,
possui uma fachada de processo penal (execugdo penal), porém,
com um acentuado carater de Direito Penal, ja que torna mais rigo-
roso o regime e, portanto, interfere na liberdade do cidadao. Sendo
norma mista, suas regras regem-se pela disciplina do Direito Penal
e nao do Direito Processual Penal, logo, aplica-se o artigo 5°, XL,
da CF/88, sendo, pois, irretroativa tal lei, além de incompativel por
medida provisdria.

2.6. A (in)constitucionalidade do regime disciplinar diferenciado

Criado pela lei Federal n. 10.792/2003, o RDD ¢ considerado
por grande parte da doutrina como inconstitucional. A Constitui-
¢éo Federal de 1988 tem um texto moderno com inovagdes rele-
vantes dando énfase maior aos Direitos Fundamentais, onde a regra
matriz ¢ a dignidade da pessoa humana.

9 SILVA, Fernanda Cintra Lauriano. Andlise da In(Constitucionalidade) do Regime
Disciplinar Diferenciado. Disponivel em <http://www.lfg.com.br>. Acesso em 26 de
fevereiro de 2012.

10 Lei n° 10.792/2003, que, no respeitante a essa matéria, modificou o artigo 54 da Lei

7.210/1984 .
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No entanto, com a crise no sistema penitencidrio e varias on-
das de violéncias e criminalidade, o poder executivo e o legislati-
vo resolvem instituir o Regime Disciplinar Diferenciado, que entre
outros motivos pretendiam intimidar os criminosos. Mesmo com a
soberania dos veredictos, o novo constitucionalismo discute sobre a
possibilidade de os juizes julgarem extra legem, e até mesmo contra
legem, na aplicacao de um principio constitucional.

O juiz pode declarar a inconstitucionalidade de lei e aplicar em
seu lugar o principio que trata de direitos e garantias fundamentais.

3.7. A violagdo dos direitos humanos

O principal objetivo da Lei de Execugdo Penal é proporcionar
condigdes para a harmdnica integragao social do condenado e do
internado, ou seja, ¢ dada uma segunda chance ao preso, dando a
ele garantias e direitos de buscar um novo caminho longe da mar-
ginalidade. Infelizmente, tal discurso nao ¢ o mesmo que ocorre
em sua pratica.

O RDD ¢ considerado um regime cruel, desumano ou degra-
dante, que acarreta maleficios psicolégicos, morais e até fisicos. E
importante falar que a Comissdo Europeia de Direitos Humanos
se manifestou a respeito do tema, defendendo a ideia de que “o
total isolamento sensorial somado ao total isolamento social pode
destruir a personalidade e constitui uma forma de tratamento que
nao pode ser justificada por necessidades de seguranca ou qual-
quer outra razao”.

O Brasil adotou importantes medidas na incorporagao de ins-
trumentos voltados a prote¢ao dos Direitos Humanos. Ratificou a
Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura em 20
de julho de 1989, Convengao contra a Tortura e outros Tratamentos
Cruéis, Desumanos ou Degradantes e a Conven¢ao Americana de
Direitos Humanos.
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Flavia Piovesan afirma que as violagdes, as exclusoes, as discri-
minacdes e as intolerancias sdo um construido histdrico que precisa
ser urgentemente desconstruido. E que o Direito Internacional dos
Direitos Humanos, ao consagrar pardmetros que protegem o mi-
nimo de defesa da dignidade, seja capaz de impedir retrocessos e
arbitrariedades. Hoje, mais do que nunca, é tempo de inventar uma
nova ordem, mais democratica e igualitaria, que tenha a sua centra-
lidade no valor da absoluta prevaléncia da dignidade humana.

3.8. Habeas corpus n° 44.049 (paciente Norambuena) ordem
denegada

O Exmo. Sr. Ministro Paulo Medina afirmou em seu voto:

Sr. Presidente, em oportunidade, na Terceira Segao, examinei tese refe-
rente ao regime disciplinar diferenciado. Ao que me parece, foi em de-
sacordo ao voto de V. Exa. Era o caso de Fernandinho Beira-Mar. Nao
s6 examinei o aspecto do regime diferenciado, como o tempo que nele
permanecia o apenado.

Penso que, se existe um alto risco a sociedade, alto risco ainda subsisten-
te, ndo ha como deixar de se projetar o regime diferenciado. Vou além
- e, nesse ponto, fico isolado: ndo na doutrina, que tem posicionamento
igual a0 meu, mas na jurisprudéncia desta Casa. Entendo que a regra
disciplinar mais severa deve permanecer enquanto durar o alto risco a
sociedade, e pode passar dos 360 dias e do limite de 1/6 (um sexto) da
pena - isso é matéria mais agressiva no meu pensamento.

Em circunstancias excepcionais - mesmo findado o tempo - se continua
a mesma periculosidade, a mesma afronta e 0 mesmo risco a sociedade,
tratando-se de um meliante como esse, que esta na Coldmbia, praticou
varios crimes, ndo hd por que nds ndo interpretarmos um pouco além,
admitindo, depois de um certo periodo, a revisdo periédica pelo juiz, de
lege ferenda - posigdo que busquei no Sr. Ministro Hamilton Carvalhido.
Dou regime diferenciado, enquanto reconhecer o perigo para a socie-
dade e mando, depois de vencido o prazo, se continuar o perigo, o juiz,
periodicamente, fazer revisio da prorrogagdo ou nio. E uma posicio
enérgica, uma posi¢ao de modelo, uma posi¢ao além da lei, uma posicao
que garante a sociedade contra esses notoérios e perigosos criminosos
que ai estao.

Assim, denego a ordem de habeas corpus com esse acréscimo de fun-
damentacao.
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Desta forma, observa-se que apesar de todos os requisitos ob-
jetivos estarem devidamente preenchidos, ainda existem os requisi-
tos subjetivos, os quais foram explanados no voto do Ministro de-
monstrando o reconhecimento de suposto perigo para a sociedade.
Acredita-se que o Regime Disciplinar Diferenciado foi utilizado no
caso concreto para assegurar a lei e a ordem, mas a0 mesmo tempo
aniquilou, retirou, decotou o direito do apenado a progressao de
regime, manchando o Estado Democratico Brasileiro que vivemos,
nos tornando possiveis alvos de ataque das Cortes Internacionais,
sendo que os Tratados Internacionais, de acordo com seu quorum
de aprovagdo podem até obter status de emenda constitucional.

Conclusao

O presente caso tem um carater excepcional, diferente dos de-
mais processos de extradi¢do e de criminosos internacionais. No-
rambuena foi condenado no Chile e no Brasil, tendo em nosso pais
sido condenado a pena maxima aplicada e esta submetido a um re-
gime diferenciado, nao lhe sendo oportunizada a progressdo para
um regime mais brando, no caso o semi-aberto.

Esta presente neste caso juridico a violagao dos direitos fun-
damentais do apenado Norambuena, o regime carcerario ao qual
¢ submetido é desumano, degradante e coloca em risco a propria
saude do apenado que vem se debilitando ao passar dos dias. A So-
ciedade Brasileira merece prote¢do, mas sera que este tratamento
que ¢é dado ao apenado ¢ justo e garante seus direitos fundamentais.

A sociedade brasileira luta diariamente pela efetivagiao dos di-
reitos fundamentais e para que o texto constitucional seja cumprido.
Os direitos humanos em nenhuma hipétese devem ser violados, nem
por estar preso, ou ser estrangeiro, estes direitos devem ser assegura-
dos para toda a populagao sem qualquer discriminagao. Observamos
que ao criar as regras o legislador nao tem idéia do que podera acon-
tecer, bem como a aplicagdo da legislagdo no caso concreto.
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Precisamos reconhecer que o outro, mesmo que criminoso e
estrangeiro nao pode ter os seus direitos violados. A dignidade da
pessoa humana é o maior principio de nossa Constitui¢ao Federal e
de nenhuma forma pode ser-lhe negada vigéncia. Os direitos e prin-
cipios expressos na Constituicdo possuem eficacia imediata.

O Caso Norambuena nao é uma utopia, é um caso concreto
que passados anos e anos nao é tomada uma decisao que diminua
ou retire o sofrimento do apenado e de seus familiares. Devemos
ter a dimensdo do todo e ndo apenas de uma parte, pautando pela
solidariedade e pela justica social.

Como pesquisadores devemos pautar por uma conduta ética e
de respeito entre todos, partindo pelo particular ao universal e do uni-
versal ao particular. A dignidade da pessoa humana é o norte dos di-
reitos e garantias fundamentais, reconhecendo ser na academia o lugar
de discussdo sobre o tema de violagdo dos direitos fundamentais.

O Regime Disciplinar Diferenciado, sem duvida, representa,
atualmente, a mais drastica san¢ao disciplinar, que abarca caracte-
risticas as quais deixam o preso em situagdo degradante. Apesar de
fixada a duragdo maxima de 360 dias, sem prejuizo de repeticdo da
san¢ao por nova falta grave de mesma espécie. Norambuena esta
neste regime a mais de 09 (nove) anos ininterruptos.

Pode-se afirmar que o isolamento de 360 dias é cruel, de-
sumano e degradante, que vai contra os principios da dignidade e
da humanidade da pena estabelecidos na Constitui¢ao. O Tribunal
Internacional de Direitos Humanos pode ser invocado quando as
institui¢des nacionais forem omissas ou falharem na protegdo dos
Direitos Humanos.

Nao queremos ver nosso Estado Democratico de Direito
manchado, ao ser objeto de demandas junto as cortes internacio-
nais por desrespeito a condigdo humana. O RDD analisado a luz
dos tratados internacionais sobre direitos humanos, viola o Pacto
de Sao José da Costa Rica, a Convencdo contra a tortura e a Decla-
ragdo dos Direitos do Homem.

Em suma, o RDD faz parte de uma lei invalida, pois incompa-
tivel com a nossa Constituicao e com os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos, dos quais o Brasil faz parte, nao tendo fornecido
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neste caso concreto uma reprimenda justa, contrariando as diretri-
zes e principios estabelecidos em nosso ordenamento juridico.

Deve-se repensar uma maneira de que ndo mais ocorram in-
justicas em nosso pais. Os casos excepcionais sempre irdo ocorret,
pois nao estamos diante de um ordenamento estatico. O Direito é
dinamico, esta sempre em movimento, dentro de um dado contexto
histérico. Como solugao, devemos nos perguntar se nao seria o caso
de cumprirmos o que ja foi determinado, devolvendo Norambuena
ao Chile?
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AS VIOLACOES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA
DITADURA MILITAR BRASILEIRA:
UM ESTUDO DE CASO ENVOLVENDO A JUSTICA DE
TRANSICAO, A JURISDICAO CONSTITUCIONAL
E AS CHANCES PERDIDAS NO REGIME MILITAR
BRASILEIRO

Iuri Bolesina’
Tdssia Aparecida Gervasoni”

Resumo: Este artigo pretende analisar historicamente as agoes vio-
latérias cometidas no regime militar, destacando os reflexos ocorri-
dos na Cidade de Carazinho e, a partir dai, tomando-se como foco o
processo judicial nimero 2007.71.18.001748-1 que tramita na Vara
Federal de Carazinho/RS. A partir da revisdo do processo, buscar-
-se-a uma critica juridica mirada na responsabilidade do Estado pe-
las chances perdidas no passado, ao longo do regime militar, o que
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se dara com vistas as metas da justica de transi¢ao. A investida aca-
démica sera realizada com o auxilio do método dedutivo e do proce-
dimento histdrico-critico, pretendendo-se unir a realidade histérica
a digressao doutrinaria juridica, mormente no que diz respeito a
Teoria da Perda da Chance e a Justi¢a de Transicao.

Palavras-chave: Jurisdi¢cdo Constitucional. Regime Militar. Teoria
da Perda da Chance. Justica de Transicéo.

Abstract: This article wants to analysis historically the violation ac-
tions committed in military regime, standing out the reflexes occur-
red in Carazinho city and, thereafter, taking in focus the number
2007.71.18.001748-1 judicial process that being processes on the
Vara Federal de Carazinho/RS. The part of process revision, search
a juridical criticism in focus State responsibility for the chances lost
in the past, along in military regime, which will give with view to
justice transition goals. Academic knowledge going be realize with
method deductive help and procedurally history-criticism, intending
to connect the real history to juridical doctrinal digression, especially
in focus to Theory of Chance Loss and the Transition of Justice.

Keywords: Constitutional Jurisdiction. Military Regime. Theory of
Loss of Chance. Transitional Justice.

Introducao

Ao longo do regime ditatorial militar instalado no Brasil, in-
contaveis violagdes de direitos foram cometidas ao arrepio da lega-
lidade e do razoavel. Muitos desses abusos se deram na Cidade de
Carazinho, no Estado do Rio Grande do Sul, onde afetos do Partido
Trabalhista Brasileiro e do emblematico Leonel Brizola foram alvos
de constante repressao e abuso por parte do Poder militarizado, as-
sim como de discriminagéo por aliados e simpatizantes deste.
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Uma destas vitimas foi Carlos Prestes de Moura, que no ano
de 1964 foi preso pelo DOPS, enclausurado no SESME sem con-
tato com o mundo externo e, quando liberado, foi dispensado de
seu emprego por razdes iminentemente politicas e discriminado
socialmente, praticamente até a sua morte no ano de 1992. Com
tudo isso, também a sua familia sofreu por cerca de 28 anos. Fome,
desprezo, humilhacéo, pechas e restricdes foram alguns dos danos
suportados pela familia. Com a redemocratizagao do Estado, a
familia - pelo menos os sucessores — enxergou a possibilidade de
ver a sua dor moral reconhecida e reparada pelo Estado, intentan-
do, para tanto, demanda judicial que ainda teima em ser debatida
pelo Poder Judiciario.

Sem embargo da busca pela reparagdo moral que os sucesso-
res demandam, o que se pretende no presente estudo, ¢ a partir das
provas coligidas no processo judicial, realizar uma revisao histdrica
dos fatos ocorridos e uma critica juridica ao caso, porém, nao com
vistas ao pleito indenizatério moral, mas sim mirando as chances
perdidas pela familia em decorréncia dos danos suportados no re-
gime militar, sob a otica da Justica de Transi¢ao, a qual é objeto de
breve estudo na parte final da investida.

1. Panorama histdrico dos eventos violatdrios de direito
do regime militar brasileiro e os reflexos na cidade de
Carazinho/RS

A histéria do periodo em que o regime militar se instaurou no
Brasil ¢ tdo rica, quanto extensa e obscura em seus fatos e passagens
relevantes. Um estudo sério que se prestasse a uma investida recons-
trutiva sobre a historia daqueles anos demandaria dedicagao e esfor-
¢o singular. Um bom exemplo desta herctlea agdo sdo os planos e
prognosticos das Comissoes da Verdade e da Justica aprovadas no
Brasil recentemente em san¢ao da Presidente Dilma Rousseft, quan-
do recebeu o entdo Projeto de Lei n° 7.376/2010. Por isso mesmo,
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a partir de agora, o que se pretende com este estudo é uma andlise
de alguns pontos relevantes e pertinentes para o que se propde, prin-
cipalmente no que diz respeito as mais notdrias violagdes de direitos
ocorridas em todo o Brasil e seus reflexos na Cidade de Carazinho/RS.

No intervalo entre os anos de 1946 e 1964, no periodo do pré-
-golpe militar, o Brasil ¢ marcado por uma alta conflituosidade,
tanto no espago econdmico, quanto na esfera social e politica que,
em curto tempo, demandaria a necessidade de uma alteracao das
bases da comunidade brasileira. Abastecidos pelas ideias populistas
de Getulio Vargas, a sociedade inicia um processo de ampla orga-
nizagao e manifestaqéo democratica que, entretanto, viria a ser afe-
tado drasticamente nos anos seguintes (ARQUIDIOCESE DE SAO
PAULO, 1985, p.12-13). Durante este periodo, o embrido do golpe
militar ja germinava na penumbra da comunidade, aguardando o
momento adequado para se instalar.

Com a vitoria presidencial de Janio Quadros no ano de 1960,
e a sua posse em 1961, também se deu a ascensdo de Jodo Goulart
como vice-presidente. Singularmente, no periodo os cargos maxi-
mos do Poder Executivo podiam se dar por pessoas de diferentes
partidos politicos e foi o que ocorreu. Janio Quadros representava
a ideologia da coligagdo PTN-PDC- UDN-PR-PL, ao tempo que
Joao Goulart alinhava-se ao entendimento da coligagao PTB- PSD-
-PST-PSB-PRT (ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO 1985, p.13-
15). Logo no ano da posse, Janio vé seu mandato se complicar e,
neste sentido, a UDN exerce fungdo singular, pois além de remo-
ver o apoio que dedicava ao presidente, ainda o toma como rival,
desmoralizando-o perante a sociedade e aos militares (SKIDMORE,
1975, p.247). Envolto em tensoes diversas, Janio Quadros, em 15 de
agosto de 1961, renuncia ao cargo de presidente. De regra, seu posto
deveria ser assumido pelo vice, Jodo Goulart, porém, ao tempo
de sua auséncia do pais dada uma missao diplomatica, os ministros
militares se opdem a sua posse (BRAUN, 2006, p.28). Tal ato infla-
ma movimentos populares no Brasil denominados Movimentos da
Legalidade - composto por operarios, estudantes e aliados ao pro-
gressismo -, que buscavam a posse de Jodo Goulart. No Rio Grande
do Sul, as manifestagdes foram intensas e encabegadas pelo entdo
governador do Estado do Rio Grande do Sul, o carazinhense Leonel
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Brizola, que inclusive distribuiu armas de fogo para eventual combate
e resisténcia’ Temerosos de eventual guerra civil, os ministros mili-
tares anuem com a posse de Jodo Goulart, porém, com uma série de
restricoes advindas do sistema parlamentarista (ARQUIDIOCESE
DE SAO PAULO, 1985, p.16).

Mas ¢é em 1964 que o movimento autoritario e violador tem
seu inicio no dia 01 de abril com apresentac¢ao do “Comando Supre-
mo da Revolu¢do”, formado pelas trés esferas das forcas armadas,
e historicamente em 19 de abril, trazendo a reformula¢ao das ba-
ses do Estado inclusive no plano juridico do pais?, que se prestaram
adequadamente aos interesses antidemocraticos e aos propdsitos de
repressao e violéncia dos militares (LEAL, p. 112-114).

A contar do Ato Institucional n° 1, incontdveis abusos, ao ar-
repio da legalidade, que iam de limitagdes as garantias individuais,
passavam por cassagdes politicas, sequestro, tortura e alcanga-
vam até a morte foram perpetrados pelos militares. Outra prética
bastante comum eram as detengdes e as prisdes parcamente fun-
damentadas - quando fundamentadas - e por razdes e autoridades
questionaveis. Ainda hoje, nao se tém os nimeros definitivos das
pessoas violadas neste amargo processo’. A verdade permanece

1 “Segundo Barbosa, as armas utilizadas pela Brigada Militar, metralhadoras, fuzis e muni-
¢oes - foram importadas da Checoslovéquia por Flores da Cunha para a Brigada Militar na
Revolugdo de 1930 e, como nio houve confronto na ocasido, foram escondidas. ‘Quando
os oficiais chefes da brigada militar comunicaram ao governador Brizola seu total enga-
jamento no Movimento da Legalidade, informaram ao governador da existéncia de tais
armamentos e pediram permissdo para usd-los, a qual foi imediatamente dada. Também
foram distribuidos armamentos para a populago, a qual se inscrevia para o voluntariado,
recebendo um revélver e uma caixa de balas, distribuidas pela Brigada Militar com ordens
do governador. Sobre os armamentos distribuidos aos populares, Bandeira diz. ‘Naquele
mesmo dia, ele j requisitara todos os estoques de armas disponiveis em Porto Alegre,
tendo mobilizado a Taurus, industria de revolveres, para trabalhar ininterruptamente, in-
clusive na produgio de metralhadoras leves “ (BRAUN, 2006, p.35-36).

2 “Seguiram-se, nessa linha, intermindveis transformagdes na estrutura juridica do pais,
alteragdes na constitucionalidade do Estado, refor¢os no aparato de repressao [...] Tudo
dentro de uma tendéncia geral para o aumento da rigidez do Estado, o que néo significa
afirmar que os governantes militares tenham abandonado as preocupagdes com uma
permanente busca de disfarces, que aparentassem uma certa normalidade democrética”
(ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO, 1985, p.22-23).

3 “A histdria desta repressdo registra o desrespeito absoluto das garantias individuais dos
cidadaos, previstas na Constituigdo que os generais diziam respeitar, desencadeando uma
prética sistemdtica de detengdes na forma de sequestro, sem qualquer mandado judicial
nem observéncia de lei. [...] O niimero de pessoas envolvidas nestes expedientes do Estado
de Seguranca Nacional ainda hoje ndo é totalmente conhecido, porém, pode-se dizer que
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parcialmente revelada, sendo uma das missoes das Comissdes da
Verdade e da Justica, ao lado da Justica de Transicao, reveld-la.

No Rio Grande do Sul a situacdo néo foi diferente. Neste Es-
tado a lideranca de Leonel Brizola, a “sua” Rede da Legalidade
- que consistia em usar (e as vezes tomar) as radios para espalhar
a ideologia de resisténcia, noticias e informagoes sobre o periodo
militar -, e o “seus” Grupo dos Onze* foram os principais alvos e
vitimas do regime militar. Na Cidade de Carazinho, em particu-
lar, ao nucleo do Grupo doS Onze se dava no Centro Civico Jodo
Goulart - que em janeiro de 1964 passou a se chamar Centro Ci-
vico Leonel Brizola -, tendo as primeiras células dos onze capita-
neadas por Romeu Barleze, José Maia Medeiros, Frederico Beba
e Felisbino Barlette, todos simpatizantes e/ou vinculados ao PTB.
Nos tempos seguintes, a regido de Carazinho contaria com cerca
de 25 Grupos dos Onze (BRAUN, 2006, p.95-97).

A partir do golpe militar, a resisténcia carazinhense passou a
ser alvo de ataques diretos, ndo s6 dos militares, mas também da
Igreja Catolica’ e dos simpatizantes da direita® da Cidade. Um dos

no auge da repressdo um universo de quase 8.000 (oito mil) pessoas foram diretamen-
te atingidas e violentadas em seus direito minimos de cidadania, via inquéritos policiais
militares. Em razao de tais registros também se pode perceber quais as camadas sociais
mais envolvidas: (a) a classe média urbana; (b) a faixa etdria dos indiciados era majorita-
riamente inferior 30 anos, grande parte com formagao universitaria; (c) as acusagdes mais
freqiientes diziam respeito a militdncia em organizagao partiddria proibida e & participa-
¢80 em agdo violenta ou armada” (LEAL, p.113-114).

4 “[..] os Grupos de Onze foram institucionalizados no dia 19 de outubro de 1963 através de
um pronunciamento de Brizola pela radio Mayrink Veiga. Inicialmente estes grupos eram
de cinco companheiros, mas depois de um estudo, o numero de participantes passou para
onze. A explicagdo para o numero onze estaria na formagao de uma equipe de futebol,
onze jogadores dentre os quais um ¢ o capitao da equipe” (BRAUN, 2006, p.93).

5 “O comunismo foi fortemente combatido pela Igreja Catdlica nestas eleigdes, principal-
mente pelos padres locais nos sermdes das missas, momento em que orientavam os fiéis
a ndo votarem em candidatos comunistas, como mostra o jornal: Sendo de nosso conheci-
mento a zelosa orientagdo que vinha sendo dada aos eleitores catolicos pelo Reverendo. Padre
Jodo Gheno Neto, DD. Vigdrio da Paréquia Senhor Bom Jesus, com vistas as elei¢oes de 7 de
outubro e no sentido de serem resguardados os direitos cristdos, quando deveriam ser votados
somente candidatos seguramente anti-comunistas, sem aliangas, simpatias ou mentalidades
comunistas |[...] Estes grupos também acabaram influenciando o imagindrio das pessoas.
Padre Gheno comenta: ‘E evidente que naquela euforia de jovem lideranga, ele [Brizola]
precisava encontrar um espaco na politica, entdo ele achou este espago em nome dos empo-
brecidos, excluidos. Tentou formar esta organizagdo que foi muito forte na mente do povo’.. O
padre continuou dizendo que toda a organizagdo humana é importante e com a estrutura
formada pelos grupos, Brizola pode defender suas ideias” (BRAUN, 2006, p.74-75/110).

6 “Sabiamos do desastre e do sofrimento do povo, porque ndo havia liberdade, onde se era con-
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primeiros alvos foi o vereador Sebastido Olegario Haeffner, filiado
ao PTB local, sendo que, depois dele, outros tantos foram vitimas
de deten¢do ou prisao, além dos comparecimentos didrios as dele-
gacias de policia local para prestar contas das atividades praticadas
(BRAUN, 2006, p.101-102). Isso fica evidenciado no discurso do
Vereador Edson Otto ao referir que em Carazinho muitos ho-
mens foram indevidamente detidos em seus locais de trabalho
para prestar declaragoes, sendo presos na delegacia de policia para
prestar depoimentos e serem interrogados sem qualquer justificagao
(BRAUN, 2006, p.102).

Merece destaque o discurso do vereador Sebastido Olgario
Haeflner preferido logo apos a sua liberagao, ja que se presta para
corroborar bem o que vira a ser objeto de analise no decorrer deste
artigo. O vereador narra que ao ser preso - pelo DOPS - prestou
esclarecimentos no batalhao de Cruz Alta e, apds, foi enviado ao
SESME, em Porto Alegre, onde ficou enclausurado (BRAUN, 2006,
p-104). Tal fado foi encarado por varios carazinhenses que eram
transportados em Onibus - leia-se mais de um na mesma oportuni-
dade - para Porto Alegre.

Outro tipo de violagao que também ocorreu em todo o pais fo-
ram os afastamentos dos cargos e empregos (ARQUIDIOCESE DE
SAO PAULO, 1985, p-16). Em Carazinho inimeras familias resta-
ram afetadas pelos afastamentos dos principais provedores do lar de
seus empregos por razdes politicas. Exemplo emblematico é trazido
por Braum ao narrar apenas um dos casos. Trata-se das passagens
ocorridas com Delfino Siqueira de Quevedo’.

denado sem ser julgado. Desta forma todos tinham medo do comunismo, até os operdrios”.
Keller continua: Entdo se formaram esses Grupos de Onze, para incentivar e chamar para
o lado do socialismo. Estes grupos se reuniam sob o nome de Grupos de Onze infiltrando-se
nos sindicatos, procurando fazer uma lavagem cerebral mostrando a beleza do paraiso que é
o regime socialista. O governo manda e todos sdo iguais, tudo o que se tinha seria repartido
entre todos. Era a filosofia que eles espalhavam e ainda pregavam que ndo haveria mais gente
rica, pois todos serdo iguais.“(...) o lider que até hoje ainda mora em Carazinho - Romeu Bar-
leze - intercedeu no nosso campo de aviagio, que é estratégico, largando barris de gasolina na
pista para os avides da revolugdo ndo poderem descer e refor¢ar a seguranga em Carazinho”
(BRAUN, 2006, p.107-108).

7 O dia 19 de abril de 1964 mudaria a vida de Quevedo e de sua familia. [...] Apds esse pe-
riodo de prisao em Porto Alegre, Quevedo retornou para Carazinho portando as sequelas

fisicas ocasionadas pela queda do caminhao cagamba. Quevedo era fundidor e ‘trabalhava
numa firma onde tinha estabilidade, mas como voltei todo quebrado, ndo tinha mais con-
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A situagdo acabaria por piorar nos anos subsequentes, notada-
mente a partir do Ato Institucional nimero 5. A historia foi reche-
ada com as maiores arbitrariedades ja presenciadas no Brasil. Isso,
contudo, é um capitulo tdo especial da historia que mereceria trata-
mento igualmente destacado, o que nao se pretendem neste artigo.

Vale recordar, entretanto, que com a (re)democratizacdo do
Estado brasileiro advieram leis que possibilitaram a reparacio pe-
cunidria das vitimas das ag¢des pouco razoaveis do periodo militar,
entretanto entende-se que, em muitos casos, o valor alcan¢ado
¢ meramente simbolico e ndo tem condao de reparar todos os da-
nos causados e as chances perdidas por familias inteiras. Por certo
que se fosse buscada uma averigua¢ao mais ampla profunda dos
fatos, incontaveis histdrias semelhantes sobre pessoas que tiveram
suas vidas alteradas pelo regime militar apareceriam e chocariam o
pesquisador e, quica, a maior parte da comunidade brasileira, sem
embargo de tudo que ja se tem conhecimento.

2. Um breve relato do processo n° 2007.71.18.001748-1:
exposicao das teses e das provas apresentadas

De inicio, é importante que se diga que o processo nimero
2007.71.18.001748-18, até o fechamento deste artigo, ainda esta ativo.

digdes de trabalhar, pois eu era fundidor e pegava uma panela de 80 kg com 1200 graus
de calor e trabalhava o dia inteiro” [...] O entrevistado lembra que com a criagdo do Ato
Institucional n.5 acabou sendo demitido. ‘Quando foi criado o Ato Institucional n. 5, fui
expurgado. Pela lei ndo podia (sic) me expurgar, porque eu era um operdrio comum, mas
me expurgaram perdendo meus onze anos de servi¢o na firma. Perdi todos meus direito e
nao fui indenizado. Sobre suas dificuldades posteriores para conseguir trabalho, comenta:
‘Somente consegui um outro servigo de ajudante de carpinteiro com um parente meu.
Meus filhos todos eram pequenos e minha mulher trabalhando bastante. Mas o que iria
fazer para nao passar fome? [...] Meu filho com apenas oito anos de idade ja trabalhava.
Minha mulher sofreu muito e foi nessa miséria que a gente viveu. [...] Sua vida e de sua
familia, como a de muitas outras pessoas nio somente em Carazinho, mas em todo o pais,
tomaram novos rumos causados pela repressdo sofrida com o regime imposto pelos mili-
tares (BRAUN, 2006, p.114-115).

8 Acdo Ordinaria (procedimento comum ordindrio) N° 2007.71.18.001748-1 (RS). Data de
autuagdo: 08/10/2007. Juiz: Felipe Veit Leal. Orgao Julgador: Juizo Subs. Da Vara Federal e
JEF de Carazinho. Orgéo Atual: Carazinho. Parte autora: Joana Celda de Moura e Maria de
Lourdes de moura, sucessoras de Carlos Prestes de Moura, respectivamente esposa e filha,
defendidas pelo advogado Luciano Hillebrand Feldmann. Parte Ré: Unido, defendida pela
Advocacia Geral da Unido. Numero em segundo grau: 500056527.2011.404.7118 (Proces-
so Eletronico). Data de autuagao: 08/10/2007.
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No momento, encontra-se em segunda instancia. Para melhor expli-
cagdo, realiza-se uma digressao cronoldgica da movimentagao pro-
cessual aliada ao paralelo com os documentos presentes nos autos.

2.1. Dos fatos

O polo ativo da demanda é composto pelos sucessores (esposa
e filha) de Carlos Prestes de Moura, as quais postulam indeniza-
¢do moral, perante a Unido, pelos abalos sofridos ao tempo que seu
familiar (ja falecido) foi objeto da interven¢ao do Regime Militar.
Na narrativa exordial consta que o Carlos Prestes de Moura, viti-
ma de perseguicdes politicas que ocorriam na Cidade, no dia 19 de
abril de 1964 foi preso pela policia de Carazinho e encaminhado
ao DOPS, sob a acusagdo de ter participado da tomada da Radio
Carazinho, em 1° de abril de 1964. Com sua condugdo ao DOPS,
em Porto Alegre, restou enclausurado no SESME até a data de 22
de maio de 1964, onde foi vitima de viola¢des de direitos (BRASIL,
p.03-04). Ainda, quando de sua libertagao e retorno a Carazinho, foi
obrigado a se apresentar diariamente na Delegacia de Policia Civil
de Carazinho até o dia 02 de junho de 1964.

A peca inicial prossegue asseverando que, também em razao
da prisdao de Carlos Prestes de Moura, a Comissao Estadual de In-
vestigacao’ do Estado do Rio Grande do Sul publicou no Diario
Oficial do Estado que Carlos Prestes de Moura era uma pessoa pas-
sivel de sofrer san¢des, as quais podiam ser de demissao, dispensa,
colocacido em disponibilidade, aposentadoria, reserva ou reforma
(BRASIL, p.130-131). Aos 34 anos de idade, em 05 de agosto de
1964', conforme portaria nimero 393, expediente nimero 4728,
Carlos Prestes Moura foi dispensado do seu emprego. Estranha-
mente, o expediente que motivava a dispensa nio foi localizado pelo
emissor (BRASIL, p.144).

9 Por muitos chamada de “Comissao de Expurgos”.

10 Segundo informagdes no documento n° 384/86-AJ, emitido pela Secretaria do Interior,
Desenvolvimento Regional e Urbano e Obras Ptblicas, nos processos administrativos
n°® 0577410.00-PGE-1985 e 0149422.00SDO1986, presentes no processo, laudas 143-146.
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Com a sua dispensa, aduz a pega vestibular, Carlos Prestes de
Moura, sua esposa e sua filha (na época menor de 18 anos), passa-
ram a serem vitimas de achincalhamentos, escarnios e rétulos pro-
prios do periodo, tais quais “subversivos”, “comunistas”, “traidores”
e “inimigos da patria’, o que desestruturou toda a rotina da familia.
Tal situagdo fechou as portas das possibilidades para a familia e, ndo
bastasse isso, de um lado, o esposo/pai, entdo desempregado e dado
como subversivo, foi acometido por depresséo e tornou-se refém do
alcool; de outro lado, as autoras sofreram ao lado do ente ao vé-lo
naquela condigdo e angustiaram ndo sé as pechas outrora citadas,
mas igualmente, a falta de recursos e os problemas dai advindos em
razao do desemprego do esposo/pai (BRASIL, p.13-15).

Cerca de 28 anos depois, por forca de uma anistia politica de
ordem exarada pelo governador do Estado do Rio Grande do Sul,
Alceu Collares, em 25 de fevereiro de 1992, Carlos Prestes de Moura
foi anistiado e readmitido em suas fun¢des. Porém, a anistia lanca-
da, ao acolher o parecer do Procurador Geral do Estado, inseriu que
“Tal anistia somente gerara efeitos a partir da promulgacao da cons-
tituicdo Federal — 5 de outubro de 1988, ‘vedada a remuneracio de
qualquer espécie em carater retroativo”'. Em outros termos, pela
anistia, o autor nada recebeu pelo periodo que restou afastado de
seu labor. Seis meses depois, em 28 de agosto de 1992, Carlos Prestes
de Moura faleceu (BRASIL, p.54).

Assim é que, com base nas restri¢des e abalos psiquicos que
sofreram no periodo de 1964 a 1992, as autoras buscam indeniza-
¢do moral em face da Unido, ndo obstante os valores ja recebidos
em razdo da anistia e do processo movido contra o empregador do
esposo/pai das requerentes, ja que tais valores se prestaram para a
reparagdo material dos danos experimentados.

11 Processo 2007.71.18.001748-1, laudas 11. Parecer do Procurador do estado nas laudas 52-
61, nele constou: “Tendo sido, segundo se depreende dos elementos do processo, exclusi-
vamente politica a motivagdo que levou o administrador publico a dispensar o requeren-
te, da fungdo publica estadual, concluo que o mesmo tem direito a anistia delineada no
artigo 8», § 52, da Constitui¢do da Republica de 1988”.

38

Revista Brasileira de Direito, IMED, Vol. 8, n° 1, jan-jun 2012 - ISSN 2238-0604




2.2. Das provas produzidas

As provas documentais produzidas pelas autoras dizem respei-
to as violagoes ocorridas e as perdas que sofreram ao longo de 28
anos. Os documentos apresentados foram coletados ao no seio do
Requerimento de Anistia encarado diante da Comissao de Anistia
(o qual teve seu mérito julgado improcedente)'?, no processo ju-
dicial movido pela sucessdo diante da Companhia Riograndense
de Saneamento - CORSAN (que restou julgado procedente)".
Por serem inimeros documentos, da-se neste artigo preferéncia
para aqueles que revelam os fatos ocorridos com Carlos Prestes de
Moura e com a sua familia.

Anos depois da morte de Carlos Prestes de Moura, ainda de-
corrente destes fatos, a sucessdo de Carlos Prestes Moura plei-
teou perante a Comissao de Anistia indenizagdo de ordem ma-
terial pelos danos sofridos no lapso temporal nao albergado pela
anistia (anos anteriores a 1988) (BRASIL, p.19-22 e 125), porém
teve seu pedido negado com base na anistia alcancada e em razao
do recebimento do beneficio da Lei 11.042/97 (BRASIL, p.229 e
255-256). De qualquer sorte, vale destacar que, tal qual consigna-
do no processo judicial movido em face da CORSAN, restou reco-
nhecido ser “inegavel a perseguicao sofrida pelo falecido conjuge
da recorrente, uma vez que fora preso, sendo em seguida afastado
do seu cargo na Companhia Hidraulica de Carazinho/RS, por for-
¢a de arbitrario Ato Institucional” (BRASIL, p.247-255).

Os documentos apresentados para a Comissdo de Anistia
se iniciam pela “Requisi¢do de Beneficios da Lei n® 11.042/97”, na
qual alguns dados da pessoa que teve seus direitos violados no
regime militar eram preenchidos. Além das informagdes pessoais
de Carlos Prestes de Moura, destacando-se as seguintes questdes
e respostas: a) qual o periodo de prisdo e o local? De 19/04/1964
a 22/05/1964, no SESME (pelo DOPS); b) houve, durante a pri-

12 Processo Requerimento de Anistia nimero 2002.01.07897.

13 Processo judicial nimero 2.674, da Comarca de Carazinho, julgado em 30/10/1996.
Apelagao numero 597.095.272, de relatoria e voto do Des. Luiz Ari Azambuja Ramos,
julgado em 26/06/1998.
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sdo, a ocorréncia de sevicias? Sim; c) houve, durante a prisao,
a ocorréncia de maus-tratos? Sim; d) A vitima pertenceu a al-
gum partido ou organizacdo politica no periodo das prisdes? Sim.
Simpatizante do PTB - Brizolista; e) Quais os problemas fisicos
decorrentes da prisdao? Em curto periodo contraiu tuberculose
em ultimo grau que o acompanhou pelo resto da vida; f) Quais
os problemas psiquicos decorrentes da prisdo? Depressdo intensa
e alcoolismo; g) Outros problemas decorrentes da prisao? Afas-
tamento do emprego, tendo a necessidade da venda de seus bens
para sustento. Foi excluido da sociedade e ndo conseguiu novo
emprego (BRASIL, p.56-57).

Acompanhou a requisi¢do a narrativa dos fatos, bem como
documentos que davam conta do apoio que Carlos Prestes de
Moura dedicava ao PTB e ratificavam os problemas advindos
apos a prisao (BRASIL, p.119-121). Ao lado desses documentos,
estava a manifestacdo do Ministério Publico no Inquérito Policial
(BRASIL, p.73-114) que apurava o envolvimento de Carlos Prestes
de Moura nos eventos que motivaram a sua prisdo. O parecer
foi condensado e concluiu que, na Cidade de Carazinho, as ativi-
dades subversivas foram insignificantes, ndo havendo elemen-
tos suficientes para denuncia, nos termos da Lei de Seguranca
Nacional. Igualmente, ndo restou comprovada a existéncia do
“Grupo dos Onze”. Quanto a existéncia de comunistas, apesar
de encontrados alguns que foram alvo de delagdo e outros con-
fessos, nenhum deles praticou, claramente, atos contra a ordem
politica e social, tudo nos termos do relatério do Major Rogério
Lobo Filho e da investigacdo da 3° auditoria da 3 Regiao Militar.
N3ao obstante isso, a invasido a Radio Carazinhense restou compro-
vada, mas ndo com o intuito de tomada do local e inicio de greve,
e, sim, visando a remessa de telegrama de apoio ao Presidente Jodo
Goulart (BRASIL, p.71-72). O parecer foi pelo arquivamento do
inquérito policial.

Conforme narrado no tépico anterior, outra pessoa que
restou presa no periodo foi o vereador carazinhense Sebastiao
Haeffner. Em apoio as sucessoras de Carlos Prestes de Moura
perante o processo na Comissao de Anistia, dita pessoa prestou
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declaragdo contando que foi preso na mesma oportunidade que
Carlos Prestes de Moura e, assim como todos que estavam tranca-
dos no SESME, sofreram torturas psicoldgicas, ameacas de perda
do emprego e de morte. Ao fim de sua declaragédo, afirma que o
falecido sofreu de grave depressdo e de quadro de alcoolismo ao
retornar para sua comunidade (BRASIL, p. 119).

Ja a prova testemunhal se deu ao longo da instrugdo proces-
sual do processo em questao, tendo sido ouvida a autora Joana que
narrou os problemas e as dificuldades enfrentadas pela familia, e
quatro testemunhas, Romeu Barleze, Mussio Tales Correa, Nor-
ma G. Ramos e Egon P. Kraemer, que corroboraram a dor, os pre-
juizos, as restrigdes e a humilhagdo sofrida pela familia (BRASIL,
p.343-348).

2.3. Da contestagao

A Uniao em resposta a demanda proposta advogou, preli-
minarmente, pela existéncia de prescri¢ao quinquenal do direito a
indeniza¢do moral, que, em tese, teria comecado a fluir ainda no
ano de 1964. No mérito, sustentou nao ser devida qualquer forma
de indenizagdo, ja que a anistia concedida para Carlos Prestes de
Moura, nos termos do art. 8° e § 2° da ADCT e da Lei 10.559/02,
torna outros pedidos de indeniza¢ao improcedentes. Por fim, de-
fendem a inexisténcia de dano moral, bem como a sua nio com-
provagao nos autos.

2.4. Da sentenca

A sentenga de primeiro grau (BRASIL, p.386-296) iniciou afas-
tando a prejudicial de mérito que alegava a prescri¢do do direito
reparatdrio, calcando-se na interrup¢ao da prescrigdo do art. 202,
VI, do Cédigo Civil de 2002 cumulada com o art. 8°, da ADCT,
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diante do advento da Lei 10.559/02 que renunciou a prescrigdao ao
reconhecer o direito de reparagdo dos anistiados politicos. Porém,
foi além sustentando que o regime militar foi um periodo em que a
normalidade nédo estava presente, de modo que a violagdo de direi-
tos fundamentais ndo pode ser objeto de prescri¢ao dada a indispo-
nibilidade do bem tutelado.

No mérito, iniciou sua ponderagdo defendendo a responsa-
bilidade objetiva do Estado. Ato continuo sustentou que as perse-
guicdes politicas ao longo do regime militar sao fatos reconhecidos
pelo Estado que, inclusive, através da Lei 10.559/02 e do art. 8°, da
ADCT, regulamentou formas de indenizagdo as vitimas. Quanto ao
caso concreto, disse inicialmente, no que toca aos fatos que motiva-
ram o processo:

O reconhecimento do Poder Publico Estadual, somadas as circunstan-
cias faticas nao ddo azo a duvida quanto a abusividade perpetrada pelos
agentes publicos contra o Sr. Carlos Prestes de Moura. E evidente que sua
demissdo decorreu de ato estritamente politico, assim como a sua prisio,
pois considerado subversivo a ordem instalada. Ademais, ¢ notdrio que
pessoas assim tachadas eram desligadas do servigo publico, assim como
de seus empregos privados. Embora nio se tenha a certeza que o de cujus
tenha participado da manifestagdo que culminou na invasdo da Radio
Carazinho, em 01/04/1964, é certo, segundo os depoimentos testemu-
nhais colhidos em juizo, que o Sr. os era filiado ao PTB, partido de opo-
sicdo ao Regime Militar, sendo conhecido pela comunidade como “Bri-
zolista’, ou seja, pertencente ao grupo de pessoas simpatizantes aos ideais
politicos defendidos por Leonel Brizola, um dos principais opositores ao
Regime, além de ser natural da regido de Carazinho (BRASIL, p.391).

Em seguida, prosseguiu ingressando no mérito do dano moral
postulado, oportunidade em que assim fez constar:

Embora nio se tenha mais noticia de outros eventos de oposi¢do em que
o extinto tenha participado, os fatos narrados desencadearam uma série
de lesdes a direitos fundamentais, que ndo abalaram sé a pessoa do de
cujus, mas também a sua familia, passando por restri¢oes financeiras,
bem como morais. [...] Ora, a repara¢do a que se visa nio se refere a uma
questdo material, mas sim moral [...] A razdo é simples: as consequéncias
da perseguicao politica ndo se restringem a prisao ou ao desligamento do
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de cujus do servigo publico; elas vao muito além. [...] Os danos ocasiona-
dos pelo Regime Militar junto a familia das Demandantes tiveram inicio
com a prisdo do Sr. Carlos. A partir dai houve a perda da principal fonte
de renda. A familia atravessou séria crise financeira, somada a discri-
minagdo sofrida pela comunidade em que viviam, ja que, como notorio
é, as pessoas tachadas pelo governo como comunistas eram ignoradas
coletivamente, muito em razao do medo que era imposto pelo Regime.
O sustento passou a advir exclusivamente do trabalho da Autora Joana,
na condi¢do de costureira. A situa¢do de desemprego do marido levou-
-0 a depressdo e, por conseguinte, ao alcoolismo. [...] Da mesma forma,
o dano nio se limitou & prisdo ou a perda injusta do emprego, mas sim
se estendeu por todo o periodo em que vigorou a ditadura, o que s6
cessou com a democratiza¢do e com o reconhecimento das ofensas pela
Constitui¢do Federal de 1988. [...] tenho que as Demandantes fazem jus
a pretensao externada (BRASIL, p.392-393).

Como se extrai da sentenca, o juizo defendeu que a familia
sofreu diretamente com os abusos perpetrados contra o esposo/
pai, sendo a indenizagao moral devida pela Unido, mormente,
porque o valor pago a titulo de anistia ndo se confunde com o
direito ora pleiteado. Demais disso, realizou sua fundamentagao
com base em direitos fundamentais violados, exercendo noto-
rio exercicio de jurisdigdo constitucional, maxime quando do
confronto dos valores maiores da Constitui¢do em face das Leis
infraconstitucionais relativas aos valores pagos aos anistiados
em repara¢ao. Ao fim, a decisdo condenou a unido ao pagamento
de R$ 75.000,00 as demandantes'

14 Ambas as partes apelaram, as requerente postulando a majoragao da verba indenizatéria
e o réu postulando a reforma da sentenga, no sentido da improcedéncia dos pedidos
iniciais (fls.398-425). Contrarrazdes foram apresentadas e o Ministério Publico Federal
se manifestou nos autos, aduzindo que os apelos deveriam ser conhecidos, porém nao
providos (fls.428-452). Os autos foram remetidos ao segundo grau onde a sentenga de
primeiro grau foi mantida em seus préprios termos (fls.453-458). Embargos de declara-
¢ao foram interpostos pela Unido, atacando - em nova argumentagao - a ilegitimidade
passiva das partes, nao sendo acolhidos, porém sem a apreciagao do argumento (fls.462-
470). Ainda inconformada, a Unido propds Recurso Especial (fls.474-490), reiterando os
argumentos até entdo defendidos e insistindo na argumentagao acerca da ilegitimidade
processual ndo apreciada em sede de embargos de declaragdo. O Recurso Especial foi
recebido e encaminha ao Superior Tribunal de Justica que anulou a decisdo langada no
julgamento dos embargos, por entender existente violacdo ao art. 535, II, do CPC, ja que
deveria ter ocorrido manifestagao quanto a legitimidade das partes e quanto aos hono-
rarios fixados, determinando a baixa dos autos para segunda instancia para nova decisao
(fls.491-507). Assim, retornou o processo e, em segundo grau, aguarda apreciagao (Movi-
mentagdo ocorrida até o dia 16/12/2011).
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2.5. Um comentario perfunctorio sobre o processo

Como se viu o processo envolve mais um caso de um cidadao
carazinhense que se opunha ao regime militar. O contexto anterior-
mente narrado demonstra, brevemente, que os efeitos da ditadura
também atingiram a Cidade de Carazinho e fizeram vitimas com
prejuizos inenarraveis. E preciso que se diga, assim, que a decisdo de
primeiro grau se mostrou acertada. Observou os fatos historicos e as
provas coligidas ao longo do processo, reconhecendo que o Estado
brasileiro violou direitos fundamentais tanto das autoras, quanto de
seu falecido familiar.

Em termos proximos a filosofia do direito seria facil - mas
apropriado - sustentar que existem direitos mais peremptorios
e mais dignos de prote¢do que outros, de sorte que, uma vez vio-
lados os direitos humanos das autoras elas deveriam ser indeniza-
das. Porém, a sentengca foi tecnicamente e juridicamente (bem)
fundamentada.

Primeiro afastou adequadamente a prescri¢do com a legisla-
¢do local. Poderia, ainda, ter ido além e, com base no movimento
de universalismo e supraconstitucionalidade, ter argumentado base
nos tratados internacionais, mormente com fulcro na “Convencéo
sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes
Contra a Humanidade” - da qual o Brasil ndo ¢é signatdrio - langando
em sua argumentagdo a imprescritibilidade dos crimes contra a hu-
manidade. No mérito, aplicou adequadamente a responsabilidade
civil objetiva do Estado e, ato continuo, analisou as provas, reco-
nhecendo que os crimes de lesa humanidade ocorridos no regime
militar também se deram com Carlos Prestes de Moura e afetaram
as autoras nos anos de 1964 a 1992. Quanto a isso, sem maiores obs-
taculos, ja que os elementos probatdrios sao suficientes para essa
conclusdo. Dai porque a necessidade de se julgar como procedentes
os pleitos exordiais.

Quanto ao valor indenizatério fixado, parece ser meramente
simbdlico, ja que é impossivel ponderar exatamente todo o dano das
autoras. Por certo que os R$ 75.000,00 virdo a confortar as requeren-
tes contemporaneamente, mas ¢ ainda mais certo que tal monta nao
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se aproxima nem do primeiro ano de angustia, dor e humilhagao re-
tratado pelas provas, tampouco consegue dar conta do grau de culpa
do ofensor e da sua capacidade econdémica. Ademais, em esdruxula
comparagdo, pondera-se que, guardadas as proporcionalidades da
época e da moeda, tal valor era recebido mensalmente por oficiais de
alta patente militar que estavam a frente da ditadura. Isso sem men-
cionar dos desvios de dinheiro ptiblico e a evasao de divisas ocorridas
no regime militar (ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO, 1985, p.19).

3. Critica juridica sobre o processo n° 2007.71.18.001748-1
diante da responsabilidade civil do Estado pela perda de chances

O processo acima observado, em que pese ainda ndo transitado
em julgado, contou em duas oportunidades com o reconhecimento
das violagdes de direito cometidas pelo Estado, ao longo do regime
militar, contra Carlos Prestes de Moura, dos danos sofridos por ele e
por sua familia, advindos de ditas violagdes, e da existéncia de preju-
izos a serem indenizados, decorrentes dos danos imateriais, mesmo
diante das disposicoes legais acerca da reparagdo dos politicamente
anistiados. Como se percebeu, as autoras postularam reparagao por
danos morais sofridos e, em primeiro e segundo grau, ainda que
precariamente, obtiveram sucesso. Porém, o que se propde no mo-
mento é uma andlise alternativa dos pedidos iniciais, valendo- se da
teoria juridica da perda da chance aliada com o papel da jurisdigao
constitucional, da justi¢a de transi¢do e da comissdo da verdade e da
justica na defesa e promocao dos direitos fundamentais.

Preservando-se os fatos, tem-se que - e ndo sé no caso em
apreciacdo - os eventos nefastos e os crimes de lesa humanidade co-
metidos pelo Estado ao longo do regime militar brasileiro causaram
a perda de inumeras possibilidades a familia de Carlos Prestes de
Moura, as quais deve(ria)m ser objeto de reparagdo ja que, sem du-
vida, alteraram drasticamente o futuro das pessoas envolvidas.
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A teoria da perda da chance é de origem francesa (perte d'une
chance) e no Brasil ficou largamente conhecida com o julgamento
do REsp 788.459/BA, no qual uma participante do programa “Show
do Milhao” postulava indenizagdo de um milhao de reais em razao
de que, ao chegar na ultima pergunta do programa, a qual lhe dava
a chance de acerta-la e ganhar o prémio no valor citado, nao lhe
foram dadas opgdes corretas, de modo que se tornava impossivel o
acerto. O caso foi julgado procedente, porém a indenizagao restou
arbitrada em R$ 125.000,00, “equivalente a um quarto do valor em
comento (por ser uma ‘probabilidade matematica’ de acerto de uma
questdo de multipla escolha com quatro itens) reflete as reais possi-
bilidades de éxito da recorrida’, a partir dos 50% das chances iniciais
de acerto, removidos os 50% das chances de erro.

Como se percebe a teoria trata dos casos em que a chance -
ainda que apenas uma - ¢ retirada do poder de escolha da pessoa ou
quando a chance é removida das possibilidades de exercicio futuro
da pessoa. Logo, ha casos em que a chance é conhecida e outros em
que ela ainda é desconhecida, podendo a ser exercitada no futuro.

Em melhor sintese explica Godim (2005, p. 21-22):

Este novo enfoque da classica teoria da responsabilidade civil foi uma
criagdo jurisprudencial francesa, que significa a perda de uma chance de
cura. Alguns doutrinadores traduzem somente a perda de uma chance
de cura, limitando sua aplicagao somente para os casos de responsabili-
dade médica. Foi em 1965, em uma decisdo da Corte de Cassa¢do Fran-
cesa, que pela primeira vez se utilizou tal conceituagao. Tratava-se de um
recurso acerca da responsabilidade de um médico que teria proferido
o diagndstico equivocado, retirando da vitima suas chances de cura da
doenga que lhe acometia.

Tal tese ndo se vincula ao resultado final, mas sim a possibi-
lidade, a chance perdida de se alcangar determinado beneficio de
interesse pessoal, a qual ja estd incorporada ao patrimonio juridico
da pessoa. Bem se sabe das criticas doutrinarias presentes neste es-
paco, notadamente no que diz respeito a aferi¢ao da potencialidade
da perda, tanto que se defende a perda de uma possibilidade e nao
de uma probabilidade. Ocorre que, uma vez que se trabalha com
a ideia da perda de uma possibilidade e ndo de um resultado, ¢
impossivel remover a ideia de que o futuro é incerto e que, portan-
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to, ndo existe a possibilidade de provar qual seria o resultado final
(GODIM, 2010, p.62-63), de modo que “fosse retirado o ato ilicito
da cadeia dos fatos que antecederam o resultado final, jamais po-
deria este ser demonstrado” (BIONDI, p.7-8). Por tal razdo é que,
como bem adverte a Min. Nancy Andrighi, o poder judiciario deve
ter sensibilidade para ponderar, diante do caso concreto, se hd perda
da(s) possibilidade(s) de exercicio de certa(s) chance(s) — ainda que
somente fossem se revelar no futuro - e se dai sobreveio dano legiti-
mo, o qual devera ser indenizado ndo com vistas ao resultado final,
mas sim mirando a perda da chance®.

[...] Ocorre que, naturalmente, hd possibilidades e probabilidades di-
versas e tal fato exige que a teoria seja vista com o devido cuidado. No
mundo das probabilidades, ha um oceano de diferengas entre uma tinica
aposta em concurso nacional de prognoésticos, em que ha milhoes de
possibilidades, e um simples jogo de dados, onde s6 ha seis alternativas
possiveis. Assim, a adogao da teoria da perda da chance exige que o Po-
der Judicidrio bem saiba diferenciar o improvavel do quase certo, bem
como a probabilidade de perda da chance de lucro, para atribuir a tais
fatos as consequéncias adequadas.

No caso concreto, se vé que as violagdes realizadas pelo Es-
tado contra Carlos Prestes Moura atingiram sua familia e, a partir
dai, inimeras possibilidades foram removidas da cadeia de eventos
futuros. Muitos destes eventos, é verdade, ndo passam de probabili-
dades que poderiam, aleatoriamente e ocasionalmente, ocorrer. Ou-
tras, porém, hd notaveis possibilidades que se concretizassem. Ou
seja, trabalha-se com eventos improvaveis de um lado e com eventos
quase certos de outro lado (GODIN, 2010, p.67).

15 “Nao se deve, todavia, olhar para a chance como perda de um resultado certo porque néo
se terd a certeza de que o evento se realizard. Deve-se olhar a chance como a perda da
possibilidade de conseguir um resultado ou de se evitar um dano; devem-se valorar as
possibilidades que o sujeito tinha de conseguir o resultado para ver se sio ou nio relevan-
tes para o ordenamento. Essa tarefa ¢ do juiz, que serd obrigado a fazer, em cada caso, um
prognostico sobre as concretas possibilidades que o sujeito tinha de conseguir o resultado
favoravel. [...] A indenizagdo, por sua vez, deve ser pela perda da oportunidade de obter
uma vantagem e ndo pela perda da propria vantagem. H4 que se fazer a distingdo entre
o resultado perdido e a possibilidade de consegui-lo” (CAVALIERI FILHO, 2008, p.75).
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O dano, diante das provas coligidas nos autos, resta aclarado e
de facil percepcao; a vida das autoras, a partir da prisio de Carlos
Prestes de Moura, foi recheada com humilhagao, angustia, perdas,
privacdes de ordem material, imaterial e social, e, quica, com ri-
cochetes raiva, desprezo e indiferenca. Ha, certamente, danos ma-
teriais e morais, como reconhecido nos processos intentados por
Carlos Prestes de Moura e sua familia.

Mas a questdo oportuna é a perda das chances decorrentes das
violacdes e dos danos. Pode-se dizer que é quase certo que as auto-
ras nao seriam humilhadas e achincalhadas de “subversivas”, “comu-
nistas’, “traidoras”, “inimigas da patria’, tampouco seriam preteridas
e evitadas socialmente. A titulo de exemplo, as chances perdidas
podem ser facilmente visualizadas no espaco do trabalho da autora
Joana Celda de Moura (costureira) que, desde os eventos abusivos
que sobrecairam sobre sua familia, teve, conforme devidamente com-
provado no processo, sua clientela drasticamente afetada e o valor
de seu labor reduzido. No mesmo sentido, a prova demonstrou - e
isso também ¢é fato histdrico — que as pessoas taxadas de comunistas
eram discriminadas e barradas no mercado de trabalho. Tais discri-
minac¢0es atingiram as autoras.

Igualmente, ¢ quase certo que teriam melhores condi¢des de
vida ja que, materialmente, poderiam gozar dos proventos de Carlos
Prestes de Moura e dos trabalhos em condi¢des normais da autora
Joana - isso sem mencionar a probabilidade da filha ser alocada no
mercado de trabalho -. Ainda, ndo passariam fome, como suporta-
ram. Ja, ndo materialmente, inimeras sdo as possibilidades perdi-
das: a um, a familia poderia ter aproveitado a plenitude e o melhor
do familiar Carlos Prestes de Moura, evento que ndo ocorreu por-
que o ente foi acometido por depressio e alcoolismo; a dois, ndo te-
riam angustiado a situacdo de ver o esposo/pai perder a sua esséncia
de vida em curto periodo de tempo; a trés, levariam uma vida ao me-
nos normal, se ndo fossem rotuladas de “comunistas’, sem restricoes
sociais e discriminagdes em geral.
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Ainda, pode-se cogitar, mesmo que tanto se aproxime em mui-
to das probabilidades aleatérias, que é quase certo que a vida
da familia seria outra, com significantes, possibilidades e benesses
diversas, mormente no auge do regime militar, quando o ferrolho de
limitacOes era mais austero.

O que se pretende dizer, portanto, ¢ que no caso processo
2007.71.18.001748-1 resta comprovada que ndo uma, mas inimeras
chances foram perdidas pelas autoras em razao da cadeia de eventos
trazidas pelo regime militar e que atingiram sua familia.

E certo, entretanto, que a teoria da perda da chance deve ser
vista e utilizada com cuidado, pois ndo pode se tornar no «salvador
da patria» (GODIN, 2010, p.88), no sentido de se valer dela para
fundamentar a reparagdo, sem que estejam presentes os demais
pressupostos da responsabilidade civil. Ao mesmo tempo, apesar
de parecer claro que os eventos do regime militar ddo azo para a
aplicacdo da teoria da perda da chance, ndo é em todo caso que
ela deve ser aplicada, maxime quando a perda da chance se deu
pela conjuntura propria do periodo, mas sem abuso ou violagao.
Significa dizer que o Judicidrio deve estar atento para separar as
chances perdidas que ocorreram de abusos do poder, violagdes e
condutas arbitrarias do Estado, daquelas chances que se perderam
pelo préprio regime militar ditatorial em si, ja que estas sao comuns
atodas as pessoas e proprias de um periodo, de uma cultura e de um
momento histdrico. Caso assim nio fosse pensado, seria 0 mesmo
que culpar o Estado Democratico de Direito por eventual violagdo
a soberania popular - e as chances a partir dai perdidas -, quando se
projeta defesa a direitos fundamentais de uma determinada minoria.

Ao revés, as chances perdidas por abusos do poder, viola-
¢Oes e condutas arbitrarias do Estado, como é exemplo o processo
2007.71.18.001748-1, devem ser indenizadas ja que demonstradas
concretamente nao sé as chances perdidas, mas também os demais
requisitos da responsabilidade civil.
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4 A atuagao da justica de transicdo e da jurisdi¢ao constitu-
cional, nas chances perdidas em razao da ditadura

A partir do que até entdo foi dito ja é possivel verificar uma
relagdo de causalidade entre a teoria da perda da chance e a sin-
gular importancia da atuagdo da justica de transigdo, ja que sera a
contar dos seus sucessos que a verdade e a solugdo para inimeros
casos ainda nao determinados adequadamente ira aparecer (LEAL,
p. 115). Deve-se comegar tendo como premissa a ideia de que “as
estratégias da justica transicional sdo arquitetadas em contextos nos
quais a paz ¢é fragil ou os perpetradores conservam um poder real,
deve-se equilibrar cuidadosamente as exigéncias da justica e a reali-
dade do que pode ser efetuado a curto, médio e longo prazo” (ZYN,
2009, p.34), logo pode-se dizer que suas metas consistem em:

(a) na revelacdo da verdade, mediante a abertura de arquivos do periodo
e a criagdo de comissoes da verdade imparciais; (b) na responsabiliza-
¢do pessoal dos perpetradores de graves violagdes de direitos humanos,
entendendo que a situa¢do de impunidade é fator de inspiragdo e da
conflanca a quem adota praticas violadoras de direitos; (c) na repara-
¢do patrimonial dos danos as vitimas, através de indenizag¢des financei-
ras; (d) na reforma institucional dos servigos de seguranga, expurgando
de seus quadros quem propagava a teoria do periodo; (e) na institui¢do
de espagos de memdria, para que as geragdes futuras saibam que, no

pais, se praticou o terror em nome do Estado (LEAL, 2011, p.247-248)"¢

A partir de suas metas pode-se tracar um paralelo com a sua
importancia para a responsabilizacdo estatal e reparacio das vitimas
pelas chances perdidas. A revelagdo da verdade se prestaria precipu-
amente, para apurar os pormenores cometidos no regime militar,

16 “Por outro lado, esta justica de transi¢do geralmente tem se estruturado em cinco grandes
estratégias de agdo: (a) justica reparatéria civel (envolvendo danos materiais e imateriais),
(b) justi¢a criminal; (c) formatagao de Comissdes da Verdade e Memoria; (d) justica ad-
ministrativa (com a revisio formativa dos quadros e setores ptiblicos envolvidos com os
temas da seguranga e dos Direitos Fundamentais), e (e) justiga constitucional de transi-
ao (integrada e compromissada nacional e internacionalmente com as diretrizes jurisdi-
cionais protetivas de Direitos Humanos e Fundamentais)” (LEAL, p.95).
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auxiliando, dessa forma, em esclarecer quem foram os lesados e,
portanto, quem possivelmente perdeu boas chances em suas vidas.
Isso pode se dar, notadamente, por meio das comissoes da verdade e
da justica que, além da sua missao original, podera dar voz e espago
publico para testemunhas e lesados, contribuindo para a confron-
tacdo de fatos e versoes, em prol da elucida¢ao da verdade e para
uma espécie de valvula catarse de sentimentos indesejados (ZYN,
2009, p.35). Advém dai a importancia de se trabalhar a verdade
como direito fundamental - individual e social -. Adverte-se, to-
davia, que a Comissdo da Verdade e da Justica nao pode se tornar
a “Comissdo da Verdade e da Justi¢a dos ofendidos”, em clara a¢do
parcial e ndo acolhedora da versao dos ofensores e possiveis ofen-
sores. SO ha uma verdade e s6 uma justica e sdo essas que devem
ser reveladas e concretizadas.

Responsabilizacdo e reparagao se justificam para demonstrar
comprometimento do Estado para com a comunidade e, principal-
mente, para com o universo de lesados, apontando e punindo os
responsaveis pelos hediondos crimes do periodo militar e ameni-
zando as vitimas e sucessores das vitimas com uma reparagdo que,
muitas vezes serd meramente simbolica (LEAL, 2011, p.248). E pre-
ciso ter em mente, contudo, ainda mais quando se pensa em nivel
de perda de chances no passado, que o simbolismo da reparagao as
vitimas nao deve se tomado como banal. Ao revés, deve ser conside-
rado seriamente, sem fins utilitaristas, mormente porque advindos
de barbaries institucionais.

A reforma institucional é ponto deveras importante, maxime
porque sera através dela que se da a limpeza de eventuais resqui-
cios de ideias em desfavor dos direitos humanos, da democracia, da
pluralidade e dos direitos fundamentais. E somente a partir desse
saneamento que se poderd pensar nas metas acima, bem como na
condugdo circunspecta da responsabilizagdo do Estado pela perda
de chances". Ponderagdo destacavel é dada por Zyn.

17 “Para confrontar as atrocidades em massa é preciso - ainda que as vezes esse processo nao
seja suficiente para punir os perpetradores - estabelecer a verdade sobre as violagdes e re-
parar as vitimas. Nesse sentido, é imperioso mudar radicalmente, e em alguns casos dis-
solver, as institui¢oes responsaveis pelas violagdes dos direitos humanos. Nesse sentido,
o0s governos recém estabelecidos sdo responsaveis, mas as comissoes da verdade também

51

Revista Brasileira de Direito, IMED, Vol. 8, n° 1, jan-jun 2012 - ISSN 2238-0604




Por fim, a criagdo de espagos de memoria sdo altamente re-
comendaveis para possibilitar que as futuras geragdes conhecam o
passado, vivam o presente em paz e evitem erros de intolerancia
e abuso de poder no futuro, fomentando-se a busca pela protegao
e promocao dos direitos humanos e fundamentais no sentido pré-
-violatério (RUBIO, 2010, p16).

E o sucesso de pelo menos boa parte dessas metas, desde que
inicialmente voltadas para a pacificagdo e para a construgdo da ver-
dade e da memoria, que garantira uma comunidade comprometida
com o respeito as vitimas e com a conservag¢do da democracia e dos
direitos fundamentais'®.

Nao se pode esquecer, contudo, que o atendimento das metas
perpassa pela discussao de como equilibrar direitos fundamentais;
de um lado as vitimas e de outros os violadores. entretanto, nio se
deve olvidar, tampouco ser leviano, com os atos de lesa humanidade
cometidos ao longo do regime militar, insistindo em deixar na pe-
numbra tudo o que foi perpetrado no periodo. O Brasil, por motivos
diversos (alguns bem articulados por interesses politicos) bloqueou
o0 acesso as informagdes e documentos coletados que dizem respeito

tém um papel importante. No geral, as comissdes da verdade estdo habilitadas para fazer
sugestoes em seus relatorios finais a respeito das medidas legais, administrativas e insti-
tucionais que devem ser tomadas para evitar o ressurgimento dos crimes sistematicos do
passado. Os governos também devem considerar a possibilidade de adotar programas
de depuragio e saneamento administrativo visando assegurar que as pessoas responsa-
veis pelas violagdes dos direitos humanos sejam retiradas dos cargos publicos, além de
evitar que voltem a empregadas em instituiges governamentais. A remogao das pessoas
que violaram os direitos humanos de cargos que implicam confianga e responsabilidade
constitui uma parte importante do processo para estabelecer ou restaurar a integridade
das institui¢Oes estatais» (ZYN, 2009, p.37).

18 “[...] a simples explosdo de conflituosidade administrativa ou judicial sobre estes temas
nao garantem a equalizagao dos problemas, pois na abertura de chagas como estas podem
se fundamentalizar ideoldgica e raivosamente culpas e responsabilidades que, ao revés de
fomentar a paz, criam novos nichos de guerra. Dai a importincia da adverténcia de: After
two decades of practice, experience suggests that to be effective transitional justice should in-
clude several measures that complement one another. For no single measure is as effective on
its own as when combined with the others. Em outras palavras, sem a apuragdo da verdade
e a reparagio (material, moral, informativa, simbdlica, etc.), eventuais puni¢des de um
pequeno niimero de perpetradores dos direitos violados podem figurar como meras for-
mas de vinganga politica e pessoal, descurando-se os aspectos institucionais, histéricos
e politicos dos regimes de exce¢do que nio podem mais voltar. Da mesma forma,Repa-
rations that are not linked to prosecutions or truth-telling may be perceived as “blood mon-
ey”-an attempt to buy the silence or acquiescence of victims” (LEAL, 2011, p.249).
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ao periodo o militar brasileiro. Tais dados - é preciso assumir - tra-
tam, ao fim e ao cabo, da memaria e da identidade cultural brasileira
e, portanto, merecem especial destaque quando ponderados diante
do outro direito fundamental, notadamente quando se tratar daque-
la que violou direito de outro(s).

A auséncia (ou a omissao) do Estado brasileiro em revelar,
punir e indenizar, em tempo habil e adequado as vitimas diretas e
indiretas do regime militar, ndo pode converter, agora, no leve pen-
samento de que passado tanto tempo, o melhor é, apenas, pensar no
futuro. Ha muitas familias para quem a Justica (agir da jurisdicao e
agir politico) ainda nega uma visita. A questao de como compatibi-
lizar direitos fundamentais ¢é critica, porém ndo pode se converter
em novo argumento para uma retérica descomprometida com os
principios e valores constitucionais e, mais, para com os direitos hu-
manos (e nao s6 os fundamentais).

Dai porque pensar na responsabilizagdo do Estado pelas chan-
ces perdidas pelas vitimas do regime militar seja um exercicio que
demanda empenho, compromisso e sensibilidade, ndo s6 com as
histérias dos lesados, mas também com todo um passado cultural
brasileiro de violéncia e violages. A justica de transi¢ao, aliada a
jurisdi¢do constitucional, parece ser os meio eficaz para nortear a
acao dos Poderes Estatais quando da reparagao das chances perdi-
das, fornecendo subsidios para uma decisao fundamentada e atrela-
da aos valores e principios humanos.

Conclusao

Os abusos de poder e a as atrocidades ocorridas no regime mi-
litar brasileiro formam uma mancha escarlate nos anais da historia
local. Arbitrariedades em favor de uma ideologia facilmente ques-
tionavel foram perpetradas em todo o pais por anos que, para mui-
tos, significou boa parte da sua vida sob medo, tensdo e inseguranga.
O caso analisado neste artigo diz respeito a uma familia da Cidade
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de Carazinho/RS que, a exemplo de outras tantas, foi vitima da di-
tadura e hoje espera uma resposta - de reconhecimento e reparagao
- justa do Estado aos danos morais que sofreu.

Sem prejuizo de valores alcancados a titulo de anistia politica,
os danos morais vivenciados carecem ser reparados. Na mesma
linha deve ocorrer com as chances perdidas. Evidentemente que
sO por se tratar de um periodo ditatorial, de ferrenha repressao e
restricdo, muitas chances foram perdidas, mas reporta-se aquelas
chances perdidas em razao de arbitrariedades, abusos e violagoes.
Esses casos merecem uma atencao especial do Estado.

Uma resposta digna para os casos de perda de chance no pas-
sado tende a ser mais bem trabalhada a partir das metas da justica
de transicao, a qual, além de fornecer subsidio para uma revisao
de conceitos e propostas em nivel geral, ainda pode nortear a agao
dos Poderes Estatais, para uma atuacdo empenhada, comprometida
e sensibilizada com os valores e principios humanos, quando da re-
paragdo das chances perdidas.
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O STF E O DUPLO SENTIDO DA ANISTIA:
CONDICOES DE POSSIBILIDADE PARA UM DIREITO
A VERDADE DAS VITIMAS DA DITADURA
CIVIL-MILITAR NO BRASIL (1964-1985)

Fernanda Vecchi Pegorini’

Resumo: Esta pesquisa problematiza como a forma juridica que
historicamente se constituiu em um meio de violagdo dos direi-
tos das vitimas da ditadura civil-militar no Brasil, pode vir a ser
pensada atualmente como um dos meios de constitui¢ao de um
direito a verdade sobre aquele momento histérico, para as vitimas
e para a sociedade. A discussdo envolve a interpretacdo dada a Lei
da Anistia (6.683/1979) pelo poder judiciario naquele momento e
a decisdo do STF sobre a ADPF n° 153. Para desenvolver a reflexdo
utiliza-se o empreendimento teérico metodolégico de Michel Fou-
cault que consiste em compreender os dominios da arqueologia e
da genealogia (saber/poder) de forma complementar. As condigdes
de possibilidade para a emergéncia de um direito a verdade das viti-
mas da ditadura civil - militar no Brasil podem vir a ser produzidas
socialmente na atualidade a partir de estratégias de poder aptas a
apropriagao da forma juridica. No jogo entre as forgas presentes na
sociedade e a forma juridica se abre espa¢o a uma verdade (discur-
siva) imprevisivel. Tais relagdes se dao onde o direito em sua forma
¢ exercicio de poder e tem outros nomes como justica.

Palavras—chave: Discurso. Poder. Atividade Judicial.

* Advogada. Graduanda em Filosofia pelo IFIBE. Mestre em Sociologia pela UFRGS. A
pesquisa estd vinculada ao Grupo de Pesquisa Katharsis/IMED, onde a autora atua como
pesquisadora voluntdria.
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Abstract: This research problematizes as the juridical form that
history constituted in a place that rights violation victims of dic-
tatorship civil-military victims on Brazil, can to come be thought
currently like a way of the constitution of a right to truth about that
history moment, to the victims and the society. Discussion involves
the interpretation gave to Law of Amnesty (6683/1979) by the Judi-
ciary in that moment and the decision by STF about ADPF n° 153.
To develop this reflex use the theoretic methodological enterprise
Michel Foucault consists to understand archeology domains and the
genealogy (to know/ to can) in a complementary. The conditions
of possibilities to an emergency of a right to truth victims of civil
military dictatorship in Brazil can to come be socially produces in
present as from power strategies able to appropriation of juridical
form. In game between forces present in the society and the juridical
form open space to a truth (discursive) unpredictable. That relations
making where Right in it form is power exercise and have other na-
mes like justice.

Keywords: Speech. Power. Judicial Activity.

Introdugao

Este trabalho busca elementos para pensar as condi¢des de pos-
sibilidade de emergéncia do direito humano a verdade das vitimas da
ditadura civil-militar no Brasil, considerando o modo como verdades
sao produzidas na relagdo do poder politico com a forma juridica,
tendo como referencial tedrico os trabalhos de Michel Foucault.

O direito passa a ser entendido entdo como um jogo de rela-
¢Oes entre poder (politico) e saber que produzem praticas estatais
e ndo estatais legitimadas por um discurso com efeito de verdade.
Trata-se dos discursos sobre a ditadura e o sentido da anistia naque-
le momento histdrico e atualmente.
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O Supremo Tribunal Federal, atualmente, julgou improceden-
te a Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
153 cuja peti¢ao inicial foi oferecida pela Ordem dos Advogados do
Brasil, com o objetivo de modificar o art. 1°, paragrafo 1°, da Lei de
Anistia (6.683/1979), cuja interpretagdo naquele momento possibi-
litou o predominio da anistia bilateral como meio de apaziguar o
passado autoritario do pais.

Com estes elementos é possivel problematizar como a forma
juridica, que historicamente se constituiu em um meio para viola-
¢do dos direitos das vitimas da ditadura civil-militar no Brasil, pode
vir a ser pensada atualmente como um dos meios de constituigdo
de um direito a verdade sobre aquele momento histérico para as
vitimas e para a sociedade.

1. O empreendimento tedrico metodologico de Michel Foucault

O empreendimento metodoldgico de Michel Foucault inicia no
dominio arqueoldgico (saber) a partir do momento em que o filésofo
se propoe a analise de como se constroi e se legitima o conhecimento
cientifico na sociedade em determinado momento histérico. A propos-
ta ¢ examinar as regularidades das formacoes discursivas presentes em
uma época e lugar para conhecer os saberes especificos delas derivados.

Chama-se episteme a regularidade dos discursos, ou seja, ¢ a nogao
que permite definir a raiz dos vérios saberes que podem se manifestar
em determinada sociedade, e parecer contraditorios em sua superficie,
apesar de serem sustentados pela mesma base (episterne) (BOTH, 2009).

Para analisar as formagoes discursivas em sua regularidade o
filésofo construiu uma metodologia (arqueologia) que pretendia ser
puramente descritiva para colocar fora das influéncias do conhe-
cimento quem tinha a inten¢do de observa-lo descompromissada-
mente (RABINOW, DREYFUS, 1995, pp. 101-112).

As formagoes discursivas sdo identificadas pela possibilida-
de de descrigdo de um grupo de enunciados que seguem uma re-
gularidade quanto a formagao de objetos, de conceitos, de escolhas
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tematicas (FOUCAULT, 2005/1969, p. 43). E a andlise das articula-
¢Oes entre os enunciados que constituem as formagdes discursivas
o interesse deste fildsofo, a episteme (regularidade) ¢ um modo de
identificar as rupturas discursivas no ponto em que os enunciados
se combinam formando novos objetos ao conhecimento, como re-
sultado das articulagdes que podem sempre se combinar diversa-
mente (RABINOW, DREYFUS, 1995, pp. 101-112).

O discurso entdo é uma pratica a ser analisada do exterior
como uma pratica discursiva sem significado e correspondente a
formagao discursiva que o regula. Sendo assim, porque responde as
regras desta formacao, da forma e regula os enunciados que geram
esta formagdo, os sujeitos, os objetos que somente assim passam a
ter um significado (RABINOW, DREYFUS, 1995, pp. 101-112).

A nogio de espisteme Foucault associa a nogdo de apriori histé-
rico. Esta nogdo emprega historicidade a constituicdo do saber. Com
isso o filésofo rompe com a tradigao filosofica que pretendia um saber
progressivo e cada vez mais objetivo, opondo uma nogio de saber pro-
duzida historicamente e regulada internamente ao préprio discurso.

Nesse contexto, a verdade emerge do proprio discurso em deter-
minado momento histérico, sendo especifica e caracteristica deste mo-
mento. O dominio do saber, que pretende a analise neutra das forma-
¢oes discursivas, se esgota ao nao dar conta de uma série de discursos
com efeito de verdade instituidos nas praticas sociais e institucionais.

1.1. Entre a arqueologia e a genealogia

O poder, ou dominio da genealogia, ¢ o elemento externo de
coercéo e limitacdo do saber (RABINOW, DREYFUS, 1995) que,
em relagdo, produz discursos tidos em determinados contextos
sociais como verdadeiros. A genealogia ndo pretende a analise do
discurso verdadeiro desde sua interioridade. Neste dominio Michel
Foucault prestigia a analise dos saberes que historicamente sao “es-
condidos” pelos efeitos de verdade do discurso predominante.

60

Revista Brasileira de Direito, IMED, Vol. 8, n° 1, jan-jun 2012 - ISSN 2238-0604




A partir disso o filésofo complementa tedrica e metodologica-
mente o dominio do saber. A arqueologia é subsumida pela gene-
alogia e a essa complementaridade denomina-se arquegenealogia’.

A analise se volta entdo para as relagdes entre uma determina-
da formagao discursiva com as formagdes nao discursivas, que se
encontram no subsolo da episteme, no plano daquilo que néo é dito,
ou seja, nas relagoes de poder.

Das formagdes nao discursivas e discursivas surgem praticas
que ao entrarem em contato produzem as condi¢des de possibilida-
de para a emergéncia de novos objetos (verdades) ao conhecimento
na superficie da episteme.

Assim pode-se dizer que os discursos presentes em determina-
do momento histérico na sociedade nao sao neutros, mas emergem
através de relagdes concretas de poder cujas praticas permitem a
apropriagdo, por seus agentes, de saberes especificos aptos a legiti-
mar o poder em exercicio?, ou seja, as praticas sociais forjam sabe-
res’ (verdades) e por eles sdo legitimadas.

2. A verdade e o direito na relagiao saber/poder

Poder e saber sdo interdependentes. Nao existe saber passivel de pro-
duzir efeitos de verdade sem poder, assim como néo existe poder sem que
seja legitimado por um saber especifico predominante (BOTH, 2009).

A verdade entdo é um elo que une essa relacao, constituida pe-
las forgas que instituem as praticas sociais organizadas estrategica-
mente e aptas a apropriacao dos saberes presentes em determinada
sociedade e momento historico, sendo ao mesmo tempo o elemento
que legitima o poder em exercicio por meio de um discurso.

1 Para melhor compreenséo ver a obra: Veiga Neto, Alfredo. Foucault e a Educagio. Belo
Horizonte: Auténtica, 2004.

2 Para melhor compreensao ver o trabalho de: BOTH, Valdevir. Biopoder e direitos humanos:
Estudo a partir de Michel Foucault. Passo Fundo: IFIBE, 2009.

3 Ver: Foucault, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas. 3* ed. Rio de Janeiro: NAU Editora, 2005/1972.
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Nesse mesmo sentido pode-se dizer que o saber em Michel Fou-
cault é interessado (BOTH, 2009), porque atravessado pelas relacoes
de for¢a dos diferentes grupos sociais, que trazem consigo os respecti-
vos (e distintos) interesses de ordem principalmente politica.

A andlise do filésofo permite entender a verdade (discursiva)
em sua mutabilidade. Uma vez condicionada as relacoes de forca
(poder) que instituem as praticas sociais e atravessam o saber, tem
a mesma durabilidade das estratégias de poder mantidas por deter-
minado grupo social. Tal verdade ndo se mantém sem as condigdes
de possibilidade que permitiram sua emergéncia e pode mudar nas
relagdes entre poder e saber, acontecendo sempre ao acaso.

As instituicdes estatais também sao produzidas pelas praticas
presentes na sociedade, através das relagoes de for¢a em permanen-
te instabilidade (poder e resisténcia) que atravessam o saber e por
ele sao organizadas.

Enquanto as relagdes de poder sao instaveis e difusas na socieda-
de, as relagoes de saber sao formais e permitem a integragao/ordenagao
das estratégias de poder, de onde surgem as institui¢cdes, e a0 mesmo
tempo a redistribui¢ao das forcas na sociedade* (DELEUZE, 2005).

A partir disso, entender o direito por meio dos mecanismos
sociais e das estratégias de poder que com ele se relacionam em de-
terminado momento na sociedade é fundamental para perceber a
produciao de verdades (discursivas) na forma juridica.

No caso deste trabalho entende-se que a forma juridica foi
apropriada pelo regime militar e legitimou o poder exercido.
Para esta analise é necessdrio resgatar os discursos do momento da
anistia e, atualmente, os discursos que levaram o Supremo Tribu-
nal Federal a decisao da ADPF n° 153 sobre a Lei de Anistia
(6683/1979).

4 Para melhor compreenséo ver: PEGORINI, Fernanda Vecchi; ALMEIDA, Francis Moraes
de. A emergéncia do “risco” na politica criminal brasileira. Revista de Estudos Criminais,
n 25, p. 183-204, abr./jun. 2007.
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2.1 Os discursos sobre a anistia no momento da transicao politica

E possivel que em dado momento histdrico o saber juridico
(em sua forma) e os discursos a ele vinculados nao estejam em
relagdo direta com as praticas sociais (FOUCAULT, 2005/1972).
Nesse caso, através das estratégias de poder, os grupos sociais
forjam saberes que lhes sdo tuteis dando espago ao surgimento de
uma verdade (discursiva) apta a legitimar o poder em exercicio.

O contexto de surgimento da lei de anistia pode ser entendido
a partir dos elementos tedricos desenvolvidos. Implementada em um
momento de abertura politica’, a legislacdo tem um duplo sentido: a) de
uma conquista da sociedade civil, celebrada inclusive pela possibili-
dade de retorno dos exilados politicos; b) de uma manobra politica
por parte do regime militar para “regrar” a transi¢do democratica
fazendo uso do discurso da autoanistia ou anistia bilateral®.

5 Conforme Castor Bartolomé Ruiz em entrevista a IHU online: “Todas as experiéncias de
estados de exce¢do deixam um lastro de destruigio humana. O desafio das sociedades na
pos-ditadura é superar as marcas da violéncia. Definitivamente, a violéncia é inerente ao
autoritarismo. Contudo é mais facil superar o autoritarismo (enquanto sistema politico)
que as sequelas da sua violéncia. Ainda que se confundam habitualmente estas duas re-
alidades, regime autoritario e violéncia, é conveniente distingui-las porque a superagao
de cada um tem dindmicas diferentes. E muito mais ficil fazer a transicdo de um regime
autoritdrio para outro democratico, do que a recuperagéo dos efeitos humanos e sociais da
sua violéncia. A violéncia produz inexoravelmente vitimas, cujas vidas se encontram irre-
mediavelmente truncadas pela barbérie. Mas também produz vitimdrios, responsaveis por
essa barbdrie e que continuam agindo nas instituigoes sociais. Como recuperar a dignida-
de das vitimas? Como fazer justiga as vitimas (restaurando o mal sofrido) e aos vitimarios
(responsabilizando-os pelo mal feito)? E nesta intersecgdo que, desde a segunda metade do
século XX, vem-se elaborando a chamada “justiga de transi¢ao™ (2012, p.1).

6 Conforme Abrao (2009, p. 207), o controle sobre a transigao levado a cabo pelo regime teve
como pilares: a) o discurso sobre o ‘milagre econdmico’; b) o discurso do medo que catego-
rizava como ‘terroristas’ a resisténcia e como ‘comunistas’ a oposi¢io de uma forma generali-
zada. Ainda: “(...) a adesdo social a esse discurso fundado no medo do caos e na necessidade
de progresso econdmico que se desenvolverd o argumento dos opositores como inimigo e,
posteriormente, da anistia como necessario pacto politico de reconciliagao reciproca, sob a
cultura do medo e ameaga de uma nova instabilidade institucional ou retorno autoritario”
(ABRAO, 2009, p. 206). A tese da anistia bilateral ¢ proporcionada por um poder judicidrio
controlado pelo poder executivo. A partir da constatagio de que muitos desaparecimentos e
mortes estavam vinculados a atuagdo do Estado, a abrangéncia da aplicagio da lei de anistia
foi ampliada para considerar crimes conexos aos politicos os crimes dos agentes de Estado,
com base no discurso de pacificagdo nacional (ABRAQO, 2009, p. 207). Entdo a anistia de-
sejada pela sociedade que ja iniciava sua organiza¢ao naquele momento nao implicava o
pacto com o Estado no sentido de impunidade para agentes estatais, o que houve foi uma a
construgio do discurso de uma anistia ampla, geral e irrestrita para ambos os “lados”, fator
que demonstra a forga do regime atuando na transi¢do para a democracia.
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A tese da anistia bilateral nao aparece no texto legal, mas foi
uma constru¢ao proporcionada pelo poder judiciario controlado
pelo poder executivo naquele momento. Com isso surge a inter-
pretacdo hoje generalizada de que houve um entendimento entre
os lados do conflito para apaziguar o passado autoritario do pais.

O controle do regime sobre a transigdo foi constante e nasceu
com a propria abertura politica a partir da aprovagao da lei de anis-
tia, conforme Abrao (2009, p. 205):

(...) se estende pelo menos até 1985, quando as forcas politicas que sus-
tentaram a ditadura, mesmo sob forte pressdo popular, impedem a apro-
vagdo da emenda constitucional em favor da realizagdo de elei¢oes dire-
tas para presidente. Com as elei¢oes indiretas de 1985, o candidato das
oposi¢des democriticas, Tancredo Neves (MDB) alia-se a um quadro
histérico do antigo partido de sustentacdo da ditadura como seu vice-
-presidente, José Sarney (ex-Arena, deixa o PDS para se filiar ao PMDB),
o que resultou em uma chapa vitoriosa na elei¢do indireta e representou
um espago de conciliagdo entre oposi¢do institucionalizada com antigos
setores de sustentacdo do regime.

Com isso, a Lei 6.683/1979, que marcou o inicio da transi¢do
politica brasileira, e indica uma conquista juridica em termos de re-
paragdo, além de ser fruto de uma ampla reivindicagdo da sociedade
civil, deu espago também a um processo de esquecimento’ engen-
drado a partir das relagdes de poder predominantes.

A atuagdo do poder judiciario nesse aspecto foi determinante
para que a tese da anistia bilateral acontecesse e tivesse o alcance

7 Sobre as categorias perdio e esquecimento Castor Bartolomé Ruiz, em entrevista concedi-
da ao IHU online, afirma: “esta questdo nos conduz ao ponto culminante do que podemos
denominar uma justiga de transigdo. O perdio, a principio, é uma categoria ética que pode
ter fortes implicagdes politicas. Em primeiro lugar, cabe assinalar que s6 se pode perdoar o
que se lembra; ninguém pode perdoar aquilo do que ndo tem conhecimento ou memoria.
O perddo demanda a memoria, anamnese. Em segundo lugar, o perddo ndo pode ser con-
fundido com impunidade politica. Algo que nio corresponde ao perdao. O perddo s6 pode
ser concedido pelas vitimas. Ha uma dimensio pessoal do perddo em que as vitimas, feito
o devido reconhecimento da verdade, o devido julgamento e até a condenagdo dos culpa-
dos, tém o poder de perdoar para trazer a reconciliagdo pessoal e social. Esta dimensao
ética do perddo tem profundas raizes religiosas (principalmente cristds e budistas), mas
também amplas implicagdes politicas” (2012, p. 11).
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almejado pelo regime. Assim foi construida uma verdade sobre a
ditadura forjada na rela¢ao entre forgas sociais e forma juridica. O
resgate dos discursos “escondidos” por esta verdade significa o res-
gate dos discursos das vitimas, das reivindicagdes da sociedade civil
naquele momento, para pensar a atualidade deste debate politico.

3. As condi¢oes de possibilidade para um direito a verdade
das vitimas da ditadura civil-militar no Brasil

Com o processo de redemocratizacio das institui¢des brasilei-
ras, mais intenso a partir da década de 1990, a justica de transi¢ao
ganha novo espago na agenda politica e passa a ser um interesse cole-
tivo. Esse também ¢é o lugar do questionamento, pela sociedade civil,
dos limites juridicos do tratamento desta demanda (ABRAOQ, 2009).

No entanto, o processo de redemocratiza¢do destas institui-
¢oes convive com o passado autoritario do pais ja que, conforme
Castor Bartolomé Ruiz (2012, p. 8):

(...) o Estado brasileiro com o siléncio e a politica de esquecimento esta
conferindo impunidade para atos de violéncia historica. Isso tem uma
consequéncia grave para o presente: o Estado conserva em seu seio se-
tores violentos em linha de continuidade com a violéncia institucional
do passado que fazem do siléncio e o esquecimento sua estratégia de
perpetuagdo. Nao é uma casualidade que o percentual de torturas e maus
tratos cometidos pela policia argentina (uma realidade social proxima)
seja muito inferior aquele que se comete no Brasil. A Argentina, desde ha
décadas, esta julgando de forma sistemdtica muitos torturadores e assas-
sinos da sua ditadura militar tornando a violéncia do Estado um tema de
debate ptblico em que se espelham agentes e instituigoes.

E o paradoxo que permeia o debate sobre a decisdo do
Supremo Tribunal Federal no caso da A¢ao de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n° 153, cuja peti¢ao foi ajuizada pela
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Ordem dos Advogados do Brasil e pretendia uma interpretagao de-
finitiva e atual (com respeito a nova ordem constitucional) do artigo
1°, paragrafo 1°, da Lei de Anistia (Lei 6683/1979)8.

O Supremo Tribunal Federal manteve a tese produzida pelo
judiciario daquela época, considerando a Lei de Anistia como um
acordo politico (bilateral) que estd na raiz da Constituicdo Federal
de 1988, podendo ser alterada somente pelo poder legislativo’. Esta
decisdo vai de encontro a jurisprudéncia da Corte Interamerica-
na de Direitos Humanos, que no mesmo ano de 2010, condenou o
Estado brasileiro no caso da Guerrilha do Araguaia, determinando
a desconsideragdo da Lei de Anistia e o processamento dos agentes
estatais suspeitos de crimes durante o periodo ditatorial.

O problema da puni¢ao dos agentes estatais suspeitos de cri-
mes durante a ditadura militar é complexo e, relativamente aos pa-
ises da América Latina, ainda muito pouco debatido no Brasil®. A
sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos que conde-
nou o Brasil ainda ndo foi cumprida, mas a sociedade civil organi-
zada tem conquistado espaco, e a instaura¢ao da chamada Comisséao
da Verdade mostra um movimento do Estado no sentido de buscar
apurar os fatos acontecidos naquele momento historico.

Neste contexto, o poder judiciario se tornou alvo das aten¢des
dos diversos setores da sociedade. No caso da decisdo da ADPF n°
153 sobre a Lei de Anistia, as duras criticas inclusive de representan-
tes de 6rgaos internacionais ao Supremo Tribunal Federal demons-

8 De forma sintética, a argumentagio da OAB envolve o pedido de interpretagdo conforme a
constituigao da legislagao e a declaragao de que a anistia concedida pela lei aos crimes po-
liticos ou conexos ndo se estende aos crimes comuns praticados pelos agentes da repressio
contra opositores politicos no momento da ditadura militar; requer o nao recebimento da
Lei 6683/1979 pela Constituigao Federal de 1988 (GARCIA, 2009).

9 Conforme Paulo Abrio, apud, Garcia (2009), a decisio do STF tem os seguintes efeitos:
“a) lesou o principio da independéncia do juiz ao afirmar que a matéria ¢ atribuigao ili-
mitada do Congresso; b) retirou da nogao de democracia a nogao de direitos humanos; c)
desvalorizou o direito de resisténcia aos regimes autoritdrios, através da compreenséo de
que a anistia dever ser mutua; d) nio levou em consideragio o direito internacional como
fonte de direito; e) compreendeu a reivindicagdo da anistia pela sociedade civil como
esquecimento; f) reconheceu os agentes estatais aptos a celebrar tratado com a sociedade
civil reprimida da época; g) endossou a autoanistia.

10 Nesse sentido conferir: GARCIA, Luciana Silva. Nada ¢ impossivel de mudar. Julgamento
das violagoes de Direitos Humanos ocorridas na Ditadura Militar brasileira. In: BARTO-
LOME RUIZ, Castor M. M. (Org.). Justica e Memdria: Para uma critica ética da violéncia.
Sao Leopoldo: UNISINOS, 2009.
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tram que havia uma expectativa pelo ativismo judicial, ou seja, no
contexto social atual, de constante busca pela democratizacdo das
instituicdes, houve a expectativa socialmente construida de que o
judicidrio se envolvesse na demanda e desconstruisse a verdade
forjada historicamente dando espago ao discurso das vitimas da
ditadura, sendo esta a nica decisao (justa) possivel. Entretanto, a
decisdo foi guiada por motivagoes diversas, caracteristica propria da
atuagdo do judiciario no momento atual'.

Conclusao

As condigdes de possibilidade para a emergéncia de um direito
averdade das vitimas da ditadura civil - militar no Brasil podem vir
a ser produzidas socialmente na atualidade a partir de estratégias
de poder aptas a apropria¢ao da forma juridica. No jogo entre as
forgas presentes na sociedade e a forma juridica se abre espaco a
uma verdade (discursiva) imprevisivel. Tais relagdes se dao onde o
direito em sua forma é exercicio de poder e tem muitos outros no-
mes como, por exemplo, justica.
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A PROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS E O SISTEMA INTERAMERICANO
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Resumo: O presente trabalho resgata, inicialmente, a trajetoria his-
torica de protegdo dos direitos humanos na sociedade internacional
e analisa a contribui¢do da segunda guerra mundial e da Carta das
Nagoes Unidas para a sua configura¢ao. Em seguida, reflete sobre a
formacao, o funcionamento e a dimensao do Sistema Interamerica-
no de Protegdo aos Direitos Humanos. Por fim, afirma a importan-
cia do sistema regional como garantia de segundo nivel dos direitos
humanos.

Palavras-chave: Organiza¢do das Nagoes Unidas. Prote¢ao interna-
cional dos Direitos Humanos. Sistema Interamericano de Protecéo
dos Direitos Humanos. Tribunais Internacionais.

Abstract: The present work recovered, initially, the history path of
human rights protection in the international society and analyzes
the contribution of second world war and letter united nations for
its configuration. Then, speculate about the formation, operation
and proportion of System Interamericano Protection of the Human
Rights. Lastly, says importance of the regional system as warrant
second level of human rights.
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Introdugao

Os direitos humanos tém ganhando cada vez mais destaque
nas sociedades atuais, estando em todas as constituicdes demo-
craticas dos Estados e também na sociedade internacional. Este
presenca se tornou mais evidente e constante depois das atroci-
dades cometidas na segunda guerra mundial. Neste sentido, esta
claro que “.. a era de Hitler foi marcada pela logica da destruigao e
descartabilidade da pessoa humana, que resultou no exterminio de
11 milhoes de pessoas” (GOMES, 2000), e que isto foi fundamental
para o desenvolvimento de uma nova consciéncia e para o fortaleci-
mento e valorizacdo dos direitos humanos.

1. Os primeiros passos

1.1. A Segunda Guerra e a Nova Consciéncia

A Segunda Guerra Mundial foi, de fato, um acontecimento
histérico extremamente grave. O nimero de mortos se conta aos
milhées e muitas destas mortes foram clara e friamente planejadas.
Por isso, as licdes foram grandes. Entre estas licdes, uma se desta-
ca: a necessidade de refletir sobre os atos cometidos. Neste sentido,
lembra Flavia Piovesan que se (2007, p. 118)
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a segunda guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o pos -
guerra deveria significar a reconstrucdo desses direitos. Sob esse prisma,
a violacdo dos direitos humanos nao pode ser concebida como questdao
doméstica do estado, e sim como problema de relevancia internacional
como legitima preocupagio da comunidade internacional.

Dessa maneira, esta “consciéncia” coletiva por parte dos Es-
tados, fez surgir ao longo dos anos, alguns documentos que hoje
sao a base, o norte no que diz respeito a protecao dos Direitos Hu-
manos. Afirma Comparato (2001, p. 215) que o horror engendrado
pelo surgimento de Estados totalitarios, verdadeiras maquinas de
destruiciao de povos inteiros, suscitou em toda parte a consciéncia
de que, sem o respeito aos Direitos Humanos, a convivéncia pacifica
das nagdes tornava-se impossivel.

O convivio dos Estados em uma comunidade juridicamente
organizada e a intensificagdo das relagdes entre os povos deu vida
a um ordenamento juridico internacional preocupado com os di-
reitos da pessoa humana (REZEK, 2010). Todo o movimento pds-
Guerra caminhou para a conversdo dos direitos humanos em tema
central da sociedade internacional. (GOMES, 2000). Neste sentido,
o preambulo Declaragdo Universal dos Direitos do Homem deixou
claro que foi o desprezo e o desrespeito pelos direitos do homem
que permitiu a realizagao de “atos barbaros que ultrajaram a consci-
éncia da Humanidade” (DECLARACAO).

Desta forma, a prote¢ao internacional dos direitos humanos
nasce em decorréncia da necessidade de existéncia de mecanismos
de monitoramento e controle das atividades estatais e do exercicio
de sua soberania. Esta necessidade impulsiona a formagdo de um
sistema internacional de direitos humanos, chamado a atuar de
forma a proteger os direitos de qualquer ser humano quando o
Estado é negligente, é omisso ou ¢ o autor da violagao dos direitos
(PIOVESAN, 2007).
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Nos dizeres de Douzinas (2009, p. 18):

A condigdo mais elevada dos direitos humanos é vista como o resultado
da sua universaliza¢do juridica, do triunfo da universalidade da humani-
dade. A lei dirige-se a todos os Estados e a todas as pessoas humanas qua
humanas e declara suas prerrogativas de fazerem parte do patrimonio da
humanidade.

Os “mecanismos” de garantia dessa protecao foram sendo im-
plantados através dos tratados internacionais, para realizar o controle
necessario frente aos direitos humanos. De acordo com a afirmacéo
de Kathryn Sikkink, na obra de Luiz Flavio Gomes e Fldvia Piove-
san (2000), a rede de protecao dos direitos humanos internacionais
busca redefinir o que é matéria de exclusiva jurisdigdo doméstica
dos Estados.

1.2. A influéncia da Carta das Nagdes Unidas

A Organiza¢ao das Nagoes Unidas (ONU) nasceu nesse con-
texto e se configura claramente numa resposta da sociedade inter-
nacional aos tragicos acontecimentos da Segunda Guerra Mundial.
Assim, esta organizagdo nasce com a missdo de se tornar uma en-
tidade politica de alcance mundial e com a pretensdo de ser um
anteparo de defesa da dignidade humana e da solugéo pacifica dos
conflitos internacionais (COMPARATO, 2001). E que, segundo Re-
zek (2010, p. 225), até a fundagdo da Organizacao das Nagoes Unidas,
em 1945, ndo se tinha seguranca para afirmar que houvesse, em di-
reito internacional publico, preocupagao consciente com o tema dos
direitos humanos e com da prote¢do da dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, nota-se que ja no predmbulo da Carta das Na-
¢oes Unidas - escrita na data de 26 de junho de 1945 - a idéia de
preservacao dos direitos do homem esta claramente fixada:
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Nos, os povos das nagdes unidas, resolvidos a preservar as geragdes
vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no espago da nossa
vida, trouxe sofrimentos indiziveis & humanidade, e a reafirmar a fé nos
direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser hu-
mano, na igualdade de direitos dos homens e das mulheres, assim como
das na¢des grandes e pequenas, e a estabelecer condigdes sobre as quais
a justica e o respeito as obriga¢des decorrentes de tratados e de outras
formas de direito internacional possam ser mantidos, e a promover o
progresso social e melhores condi¢des de vida dentro de uma liberda-
de mais ampla, e para tais fins praticar a tolerancia e viver em paz, uns
com os outros, como bons vizinhos, unir nossas for¢as para manter a paz
e a segurangca internacionais e a garantir, pela aceitagdo de principios e a
institui¢do dos métodos, que a for¢a armada nao sera usada a ndo ser no
interesse comum, a empregar um mecanismo internacional para promo-
ver o progresso econdmico e social de todos os povos, resolvemos con-
jugar nossos esforcos para a consecugao desses objetivos. Em vista disso,
nossos respectivos governos, por intermédio de representantes reunidos
na cidade de Sao Francisco, depois de exibirem seus plenos poderes, que
foram achados em boa e devida forma, concordaram com a presente
Carta das Nagoes Unidas e estabelecem, por meio dela, uma organi-
zag¢do internacional que serd conhecida pelo nome de Nag¢des Unidas.
(COMPARATO, 2001).

Com este pressuposto, a Organiza¢do das Nagoes Unidas
criou imediatamente uma Comissdo dos Direitos Humanos. A sua
primeira tarefa foi esbocar uma carta de direitos e apresentd-la a
Assembleia Geral. O autor da proposta foi o professor canadense
John Humphrey. Esta proposta, depois de amplamente debatida, foi
adotada pela ONU como a Declaragdo Universal dos Direitos do

Homem (1948). Este foi um acontecimento fundamental.

3. Declaracgao Universal dos Direitos do Homem

A importancia da Declaragdo Universal dos Direitos do Ho-
mem ultrapassa em muito os direitos que protege. E que a Declara-
¢do possui uma dimensdo simbdlica extraordinaria: é uma espécie
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de pacto juridico-politico global. Esta ¢ a sua dimensao mais impor-
tante e mais duradora.

Com isto, ndo se esta dizendo que, tecnicamente, ela é mais do
que é: uma recomendacdo da Assembleia Geral da Organizac¢ao das
Nagoes Unidas para seus Estados-membros. Ao contrario, é eviden-
te que se conhece esta dimensao e a fragilidade de sua forga vincu-
lante. Contudo, como destaca Comparato, que este entendimento
peca por excesso de formalismo, pois se

reconhece hoje, por toda parte, que a vigéncia dos direitos humanos in-
depende de sua declara¢ao em constituigdes, leis e tratados internacio-
nais, exatamente porque se estd diante de exigéncias de respeito a digni-
dade humana, exercidas contra todos os poderes estabelecidos, oficiais
ou ndo (2001, p. 227).

Esta perspectiva anti-formalista é refor¢ada por Dalmo de
Abreu Dallari. Este defende que (2008, p. 15):

O respeito pela dignidade da pessoa humana deve existir sempre em to-
dos os lugares e de maneira igual para todos. O crescimento econdmico
e 0 progresso material de um povo tém valor negativo se forem consegui-
dos a custa de ofensas a dignidade dos seres humanos. O sucesso politico
ou militar de uma pessoa ou de um povo, bem como o prestigio social
ou a conquista de riquezas, nada disso é merecedor de respeito se for
conseguido mediante ofensas a dignidade e aos direitos fundamentais
dos seres humanos.

Adotada e proclamada na terceira sessdo da Assembléia Geral
das Nacoes Unidas, realizada em Paris, em 10 de dezembro de 1948,
a Declaracao Universal estabelece, em seus trinta artigos, os direitos
essenciais de todos os seres humanos. Por isso, a Declaragio se ali-
cerca na busca da justi¢a e da paz no mundo, e cristaliza 150 anos de
luta pelos Direitos Humanos (HUNT, 2009).

A partir da aprovagdo da Declaracdo Universal de 1948 e a par-
tir da concepgao contemporanea dos direitos humanos por ela incu-
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tida na sociedade internacional, comeca a se desenvolver o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, mediante a ado¢ao de ind-
meros tratados internacionais voltados a prote¢do dos direitos fun-
damentais (GOMES, 2000). E quanto aos tratados internacionais,
reforga-se a idéia de Rezek, (2010, p.2), ao afirmar que o Estado,
no plano internacional, ndo é originalmente jurisdicionavel perante
corte alguma. Sua aquiescéncia, e sé ela, convalida a autoridade de
um foro judicidrio arbitral, de modo que a sentenca resulte obriga-
toria e que seu eventual descumprimento configure ato ilicito. Ou
seja, os Estados ndo sao “jurisdicionaveis”, como nos, cidaddaos no
que diz respeito ao direito interno.

Forma-se entéo, a partir da Declaracdo de 1948, um sistema
normativo global de prote¢do dos direitos humanos, no ambito das
nagdes Unidas. Este sistema normativo, segundo Gomes (2000),
¢ integrado por normas de alcance geral (como os Pactos Interna-
cionais de Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econémicos So-
ciais e Culturais, de 1966), e por instrumentos de alcance especifico,
como as grandes convengdes internacionais que protegem contra a
tortura, a discriminagéo racial, a discriminac¢do contra as mulheres,
a violagdo dos direitos das criangas. Estas conven¢des formam um
sistema de protecao especifica.

Ao lado do sistema normativo global, surgiu também um con-
junto de sistema regional de prote¢do aos direitos humanos (euro-
peu, americano, africano). Cada um dos sistemas regionais possui
peculiaridades proprias e mecanismos juridicos especificos. O Sis-
tema Europeu conta com a Conven¢ao Européia de Direitos Huma-
nos, de 1950, que estabelece a Corte Européia de Direitos Humanos.
Ja o Sistema Africano apresenta como principal instrumento a Car-
ta Africana de Direitos Humanos, de 1981. Finalmente, o Sistema
Americano tem como principal instrumento a Convengdo Ameri-
cana de Direitos Humanos de 1969.
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4. Sistema interamericano de protecio aos direitos humanos

O instrumento de maior importancia do sistema interameri-
cano ¢ a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos. Convengao
esta que foi assinada em San José, na Costa Rica, no dia 22 de no-
vembro do ano de 1969, entrando em vigor, no entanto em 18 de
julho 1978. (TRINDADE, 1991) Somente os estados membros da
OEA (Organizagdo dos Estados Americanos) podem aderir a con-
vengao. O Brasil ratificou a Conveng¢ao apenas em setembro de 1992
(GOMES, 2000).

Ainda de acordo com Gomes (2000, p. 30), dentre os direitos ci-
vis e politicos reconhecidos e assegurados na conven¢ao destacam-se:

O direito a personalidade juridica, o direito a vida, o direito de nao ser
submetido a escravidao, o direito a liberdade, o direito a um julgamento
justo, o direito de compensa¢ao em caso de erro judicidrio, o direito a
privacidade, o direito a liberdade de consciéncia e religido, o direito a
liberdade de pensamento e de expressdo, o direito a resposta, o direito a
liberdade de associacdo, o direito ao nome, o direito & nacionalidade, o
direito a liberdade de movimento e residéncia, o direito de participar do
governo, o direito a igualdade perante a lei e o direito a protecio judicial.

Pode-se dizer que os dois primeiros artigos constituem a base
da convencao. Enquanto o primeiro artigo institui a obrigacdo dos
Estados - Partes de respeitar os direitos e as liberdades garantidas
reconhecidas pela Convengéo e assegurar o livre e pleno exercicio
destes direitos e liberdades sem qualquer discriminagéo de raga,
sexo, cor, idioma, religido, opinido politica ou de qualquer outra na-
tureza, origem nacional ou social, posi¢do econdmica, nascimento
ou qualquer outra condigdo social, o segundo artigo afirma o com-
prometimento dos Estados - partes para que, na hipétese do exer-
cicio dos direitos referidos nao estarem assegurados nas previsoes
legislativas de ambito doméstico, a adotar tais medidas legislativas
ou outras que sejam necessarias para conferir efeitos a estes direitos.
(CONVENCAO).
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Aplica-se nas disposigoes da Convengio, o principio da prevalén-
cia dos direitos mais vantajosos para a pessoa humana; ou seja, quando
houver simultaneidade entre mais de um sistema normativo, por exem-
plo, o nacional e o internacional, devera prevalecer e ser aplicado aquele
que melhor protege o ser humano. (COMPARATO, 2001).

De acordo com Flavia Piovesan (2004), em face do catalogo de
direitos contidos na Conven¢ao Americana, cabe aos Estados - parte
a obrigacao de respeitar e o livre e pleno exercicio desses direitos e
liberdades, sem qualquer discriminacéo. Cabe ainda ao Estado - parte
adotar as medidas legislativas e de outra natureza que sejam necessarios
para conferir efetividade aos direitos e liberdades enunciados.

Como atenta Thomas Buergenthal (APUD Flavia Piovesan,
2004, p. 232): Os Estados- partes na Conven¢do Americana tém
obrigacdo ndo apenas de “respeitar” esses direitos garantidos na
Convengdo, mas também de “assegurar” o seu livre e pleno exerci-
cio. Portanto, os Estados tém uma obrigag¢do negativa, como o dever
de ndo violar nenhum direito individual, e também obrigagdes po-
sitivas, no sentido de implantar medidas que se facam necessarias
para a efetivagdo desses direitos garantidos pela Convengao.

Ainda de acordo com Comparato (2001), no que diz respeito
aos orgaos de fiscalizagdo e julgamento, a Convengao criou além
da Comissao encarregada de investigar os fatos de violagao de suas
normas, também um Tribunal especial para julgar os litigios dai
decorrentes, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, cuja ju-
risdi¢do, no entanto, s6 ¢ obrigatdria para os Estados - Partes que a
aceitem, de acordo com o seu artigo 62, em seu paragrafo primeiro.

4.1. A comissao interamericana de direitos humanos

A competéncia da Comissao Interamericana de Direitos Hu-
manos alcanga todos os Estados - partes da Convenc¢do Americana,
em relagdo a todos os direitos nela previstos. Além disso, também
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alcanca todos os estados participantes da OEA (Organizagao dos
Estados Americanos), em rela¢ao aos direitos presentes na Declara-
¢do Universal dos Direitos Humanos de 1948. Quanto a sua compo-
si¢ao, trabalha Gomes (2000, p. 33) que

E integrada por sete membros de «alta autoridade moral e reconhecida
versagdo em matéria de direitos humanos’, que podem ser nacionais ou
de qualquer Estado-Membro da Organizagdo dos Estados Americanos.
Os membros da comissio sdo eleitos, a titulo pessoal, pela Assembléia
Geral por um periodo de 4 anos, podendo ser reeleitos por uma vez.

Segundo Hector Fix Zamudio (APUD Flavia Piovesan, 2004,
p. 233), “O primeiro organismo efetivo de prote¢do dos Direi-
tos Humanos é a Comissao Interamericana criada em 1959”. Esta
Comissdo, no entanto, sé passou a funcionar no ano seguinte, em
conformidade com o seu primeiro estatuto, segundo o qual teria por
objetivo primordial a simples promogao dos direitos estabelecidos
tanto na carta da OEA, como na Declaragdo Americana dos Direitos
e Deveres do Homem.

A principal fun¢ao da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos é promover a observéncia e a protecdo dos Direitos Hu-
manos na América. Para que isso seja concretizado, cabe a Comis-
sao fazer recomendagdes aos governos dos Estados - Partes preven-
do a adogdo de medidas por eles adotadas. Além disso, a comissao
deve apresentar anualmente um relatorio a Assembléia Geral da
Organizagao dos Estados Americanos.

Além de todas essas fungoes, o artigo 41 da Convengao Inte-
ramericana de Direitos Humanos, consagra expressamente algumas
fung¢des da Comissao:

Estimular a consciéncia dos direitos humanos nos povos da América;
Preparar os estudos ou relatorios que considerar convenientes para o
desempenho de suas fungdes; solicitar aos governos dos Estados Mem-
bros que lhe proporcionem informagdes sobre as medidas que adotarem
em matéria de direitos humanos; Atender as consultas que, por meio da
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Secretaria Geral da Organizagdo dos Estados Americanos, lhe formula-
rem os Estados Membros sobre questdes relacionadas com os direitos
humanos e, dentro de suas possibilidades, prestar-lhes o assessoramento
que eles lhe solicitarem; Atuar com respeito as peti¢des e outras comuni-
cagoes, no exercicio de sua autoridade, de conformidade com o disposto
no art 44 e 51 da convengdo. (CONVENCAO).

Como bem ensina Flavia Piovesan (2004, p. 234), a Comissao
pode ser caracterizada por realizar as seguintes fungoes:

a) Funcdo Conciliadora, entre um governo e grupos sociais ou
individuos que vejam violados os seus direitos;

b) Fungdo Assessora, quando aconselha um governo a adotar
as medidas adequadas para promover os direitos humanos;

c) Funcéo Critica, ao informar sobre a situagdo dos Direitos
Humanos em um Estado Membro da OEA, depois de ter ciéncia
dos argumentos e das observagoes do Governo interessado, quando
persistirem estas violacdes;

d) Fungao Legitimadora, quando o suposto governo, e decor-
réncia do resultado do informe da Comissao acerca de uma visita ou
de um exame, decide reparar as falhas de seus processos internos e
sanar as violacdes;

e) Funcao Promotora, ao efetuar estudos sobre temas de Direi-
tos Humanos, a fim de promover seu respeito;

f) Fun¢ao Protetora, quando além das atividades anteriores,
intervém em casos urgentes para solicitar ao Governo, contra o qual
se tenha apresentado uma queixa, que suspenda sua a¢do e informe
sobre os atos praticados.

Em relagdo a peti¢do inicial, que pode ser encaminhada por
individuos ou grupos de individuos, ou ainda alguma entidade nao
governamental, que contenha dentncia de violagdo a algum dos di-
reitos consagrados na Convengdo Americana de Direitos Humanos
(GOMES, 2000), a Comissdo deve preencher certos requisitos de
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admissibilidade. Entre eles, o principal é o prévio esgotamento das
vias internas, salvo injustificada demora processual, ou no caso de
a legislacao interna de algum Estado ndo prover o devido processo
legal. No entanto, afirma Hector Zamudio (APUD FLAVIA PIOVE-
SAN, 2004, p. 236), que “Se o peticiondrio afirmar a impossibilidade
de comprovacao de esgotamento dos recursos internos caberd ao
Governo contra o qual se dirige a peti¢ao, demonstrar a Comissao
que os aludidos recursos nao foram previamente esgotados”

No que se refere a possibilidade de peti¢cdo individual, hda um
apontamento muito importante a ser feito, com base nas palavras
de Flavia Piovesan (2004), que afirma ser “indiscutivel que a dis-
ponibilidade do direito de peti¢do individual assegura a efetividade
do sistema internacional de prote¢do aos direitos humanos”. Isso se
justifica, pois ao passo que as pessoas possam encaminhar as suas
proprias reclamagdes, o direito da peti¢do torna a efetividade dos
direitos humanos menos dependente de consideragdes politicas ou-
tras, que tendam a motivar uma ag¢do ou inagao governamental.

Além do prévio esgotamento dos recursos internos, como re-
quisito de admissibilidade, também ¢é condigdo para uma petigdo
ser admitida, que nao haja litispendéncia internacional, ou seja, a
mesma questdo ndo pode estar pendente em outra instincia inter-
nacional (PIOVESAN, 2004).

Depois da admissibilidade, o primeiro passo que a Comissao
ird tomar, é a tentativa de resolu¢do amistosa do conflito (GOMES,
2000). Em caso positivo, a Comissdo elaborara um informe que sera
transmitido ao peticionario e aos Estados - parte da Convengao,
sendo comunicado posteriormente a Secretaria da Organizagdo dos
Estados Americanos para publicacao. Este relatério contara com
um breve relato dos fatos, e a solu¢do alcangada (Piovesan, 2004).
Caso isso ndo seja possivel, a Comissao elaborara um relatoério sobre
os fatos ocorridos, as conclusdes as quais se chegou, e, caso sejam
pertinentes, as recomendagdes que forem feitas aos Estados.
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Em relagdo ao relatério, destaca Thomas Burgenthal que (apud
GOMES, 2000, p 40):

E importante notar que o relatério elaborado pela Comissdo, na terceira
fase do procedimento, é mandatorio, e deve conter as conclusdes da
Comissdo, indicando se o Estado referido violou ou ndo a Conveng¢io
Americana. Este relatério é encaminhado ao Estado - parte, que tem o
prazo de trés meses para conferir cumprimento as recomendagdes feitas.

Em caso de ndo cumprimento por parte do Estado, das medi-
das definidas pela Comissao, podera entrar em cena outro persona-
gem de extrema importéncia para o sistema interamericano de pro-
tecdo aos direitos humanos, o qual serd objeto de estudo no presente
trabalho no préximo tépico.

4.2. A Corte Interamericana de Direitos Humanos

Se o Estado - parte nao cumprir alguma recomendagao feita
pela Comissao, dentro do prazo de trés meses, a Corte Interameri-
cana podera ser acionada. A corte interamericana de direitos é or-
gdo jurisdicional do sistema regional, que é composta por sete juizes
nacionais de estados-membros da OEA, eleitos a titulo pessoal pelos
Estados - parte da Convengao. Ela apresenta competéncia consulti-
va e contenciosa. No plano contencioso, a competéncia da corte
¢ limitada aos Estados - parte da Convencao que a reconhecam
expressamente. E importante ressaltar que somente a Comissao In-
teramericana e os Estados - partes podem submeter um caso a corte.
No caso brasileiro, a aceitagdo da competéncia da Corte Americana
ocorreu recentemente, apenas no ano de 1998. (GOMES, 2000).

Também afirma Hector Fix Zamudio (apud Piovesan, 2004),
que a Corte Interamericana possui duas fun¢des principais: uma
consultiva, no sentido da interpretagdo tanto da Conven¢ao Ameri-
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cana, quanto de disposi¢des de Tratados Internacionais que versem
sobre os direitos humanos, e a segunda como sendo uma fungio
jurisdicional, no sentido de resolugdo de alguma controvérsia acerca
de interpretagdo ou aplicagdo da propria Convengao. Lembrando
que no plano consultivo, qualquer membro da OEA - parte ou néo
da convencdo, pode solicitar o parecer da Corte Interamericana re-
lativamente a interpreta¢do da Convengao ou qualquer outro trata-
do relativo a protecdo dos direitos humanos. (PIOVESAN, 2004).
Neste sentido, ensina Luiz Flavio Gomes que (2000, p. 45)

A corte tem jurisdi¢do para examinar casos que envolvam a dentincia de
que um Estado - parte violou direito protegido pela Convengéo. Se reco-
nhecer que efetivamente ocorreu a violagdo a Convengdo, determinard
a adog¢do de medidas que se fagam necessarias a restaura¢io do direito
entdo violado. A corte pode ainda condenar o Estado a pagar uma justa
compensacao a vitima. A decisdo da corte tem for¢a juridica vinculante e
obrigatdria. Se a corte fixar uma compensagdo a vitima, a decisao valerd
como titulo executivo, em conformidade com os procedimentos inter-
nos relativos a execu¢io de sentenca desfavoravel ao Estado.

Cabe observar, contudo, dois pontos: que o caso somente po-
dera ser encaminhado e analisado pela Corte, na hipotese de o Es-
tado - parte reconhecer mediante declaracao expressa e especifica,
a competéncia da Corte no tocante a interpretacio e aplicacdo da
Convengio, e que, antes de encaminhar o caso a Corte Interameri-
cana, se o caso for de gravidade ou urgéncia, a Comissao podera por
iniciativa propria ou mediante solicitacdo da parte impor ao Estado
adogdo de medidas que fagam cessar a violagdo, ou que impegam
a ocorréncia de danos irreparaveis. Além disso, a Comissdo pode
solicitar a Corte medidas de urgéncia, no sentido de preservar al-
gum direito lesado, ou algum dano irreparavel a pessoa, em matéria
ainda ndo discutida pela Corte (PIOVESAN, 2004).

Vale a pena ressaltar que a Corte ndo esta adstrita a decisao da
Comissdo. Ela podera formular sua decisao com base no seu julga-
mento. No entanto, a Comissdo sera chamada a participar de todos os
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atos do processo, fazendo o papel de Ministério Publico do sistema
interamericano. Também importante frisar que, do mesmo modo
que a Comissao, a Corte também pode adotar medidas provisdrias,
sendo para isso necessarios trés requisitos: a gravidade da ameaca, a
necessidade de evitar danos irreparaveis as pessoas, e a urgéncia na
medida requerida. Elas podem ser suspensas ou retiradas por terem
deixado de ser necessarias. (GOMES, 2000).

No que tange a fungdo contenciosa da Corte, até ano de 2000,
esta havia se pronunciado a respeito de 35 casos. O mais importante,
ou mais conhecido deles, é o que trata do desaparecimento for¢ado
de Angel Manfredo Veldsquez Rodriguez, no Estado de Honduras,
durante periodo de séria turbuléncia politica naquele pais. Segun-
do dentincia, a vitima teria sido violentamente presa e torturada, e
apos, se deu o seu desaparecimento. A Corte conduziu uma séria
investigacdo, e ao final, decidiu pela indeniza¢ao do Estado de Hon-
duras a familia da vitima, sob a seguinte fundamentagéo:

O desaparecimento for¢ado de seres humanos é uma violagao multipla e
continua de muitos direitos contidos nesta Convengéo, aos quais os Es-
tados - parte sdo obrigados a respeitar e a garantir. Esta obriga¢do impli-
cando dever dos Estados - partes de organizar um aparato governamen-
tal, e em geral, todas as estruturas nas quais o poder publico é exercido,
sendo assim capazes de juridicamente assegurar o livre e pleno exercicio
dos direitos humanos (...). A falha do aparato estatal de agir, que esta cla-
ramente provada, reflete a falha de Honduras em satisfazer as obrigagoes
assumidas em face do art. 1.1da Convengao. (GOMES, 2000, p. 49).

A reparagao dos danos possui aspectos de uma obrigacao de ga-
rantia, uma vez que funciona como um mecanismo de prevengao. O
objeto da reparagdo consiste em devolver a situagao o status quo ante,
ou seja, o estado anterior. Quando isso nao for mais possivel, ou se nao
se puder reparar o dano de outra forma, pela boa fé e com critérios de
razoabilidade, substitui-se pela restitui¢ao em espécie. (GOMES, 2000).
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Considerando a atuagdo da Corte Interamericana, pode-se
afirmar que, embora seja recente a sua jurisprudéncia, o sistema in-
teramericano como um todo estd se consolidando como importante
e eficaz na estratégia de protecao aos direitos humanos, quando as
institui¢des nacionais se mostram falhas, o que esta a formar um
espaco fértil para futuros avancos. (PIOVESAN, 2004).

4. Analise de caso

Para o estudo do caso em especifico a que se propde o presente
artigo, faz-se necessaria uma abordagem prévia dos direitos humanos
das mulheres, que em relagdo ao cenario internacional, ganharam vi-
sibilidade nos ultimos anos, sendo pauta constante de reunides den-
tro do sistema internacional de protecdo aos direitos humanos. Em
1993, durante a Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, sediada
em Viena, as mulheres levantaram uma campanha, apresentando como
tema “os direitos das mulheres também séo direitos humanos”. Nesse
passo, a violéncia doméstica e familiar foi inserida como forma de vio-
lacdo aos direitos humanos das mulheres. (ABREU, 2010).

Antes disso, o Brasil ja havia ratificado a Convengao para Elimi-
nacéo de todas as formas de discrimina¢io contra a mulher (CEDAW -
Convention on the Elimination of all Discrimination against Womwn),
em 1984. Esse documento internacional, em seu artigo 1°, conceituou a
discriminacéo contra a mulher como “toda disting¢éo, exclusdo ou res-
tricdo fundada no sexo e que tenha por objetivo ou conseqiiéncia preju-
dicar ou destruir o reconhecimento, gozo ou exercicio pelas mulheres,
independentemente do seu estado civil, com base na igualdade dos ho-
mens e das mulheres, dos direitos humanos e liberdades fundamentais
nos campos politico, economico, social, cultural e civil ou em qualquer
outro campo.(SOUZA, 2009).
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Além da Convengdo para eliminagao de todas as formas de
discriminagao contra a mulher, o Brasil também ratificou no ano de
1995 a Convengao Interamericana para prevenir, punir e erradicar a
violéncia contra a mulher, também chamada de Convencio de Be-
lém do Pard. Esta convengao foi adotada pelos paises da OEA (Or-
ganizagdo dos Estados Americanos). Esta convengdo teve o propo-
sito de discutir a violéncia doméstica contra a mulher. Conceituou
em seu art 1° a violéncia contra a mulher sendo “qualquer a¢édo ou
conduta baseada, no género, que cause morte, dano ou sofrimento
tisico, sexual ou psicologico contra a mulher, tanto no ambito publi-
co como no privado” (SOUZA, 2009).

Porém, um dos maiores marcos no que diz respeito aos direi-
tos humanos das mulheres, ocorreu em 2006, com criacdo da Lei
11.340/2006, conhecida como a Lei Maria da Penha, que traz por
finalidade criar mecanismos para coibir a violéncia doméstica e fa-
miliar contra a mulher. Apesar da lei ser recente, o fato que marcou
sua origem ocorreu ha varios anos.

Trata-se do caso da cearense Maria da Penha Maia Fernandes.
Ela foi vitima de violéncia doméstica, como varias mulheres que
tém seus direitos violados todos os dias. As agressoes e ameagas par-
tiam de seu esposo, Marco Antonio Heredia Viveiros, professor uni-
versitario. Em 1983, ocorreu a primeira tentativa de homicidio. Ma-
ria da Penha levou um tiro de espingarda enquanto dormia, o que a
deixou paraplégica. Alguns dias depois, houve mais uma tentativa,
quando Heredia tentou eletrocutar Maria da Penha, enquanto esta
tomava banho. Apds as tentativas, Maria da Penha separou-se, sen-
do que procurou ajuda judicial. Em setembro de 1984, o Ministério
Publico faz a acusagio, e em 1991, o professor vai a Jiri e é conde-
nado a 10 anos de prisdo. A defesa recorreu e o Juri foi anulado.
Novo juri ocorreu somente em 1996, sendo que novamente houve
condenagdo, desta vez em 10 anos e seis meses. Novamente a defesa
recorreu e o réu respondeu em liberdade. (SOUZA, 2009).
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Apenas 19 anos depois de cometido o crime contra Maria da
Penha, é que Marco Antonio foi preso, sendo que cumpriu apenas
dois anos da pena imposta. Diante de tanta injusti¢a, no ano de
2001 Maria da Penha formalizou sua insatisfacao judicial perante
o Centro pela Justica e pelo Direito Internacional (CEJIL), e peran-
te o Comité Latino-Americano de Defesa dos Direitos da Mulher
(CLADEM), sendo que a partir dai a dendncia foi encaminhada a
Comissao Internacional de Direitos Humanos. (ABREU, 2010, p. 6).

A denuncia culminou no relatério 54/01, o qual concluiu ter
sido o Brasil omisso de uma forma geral em relagdo a violéncia do-
meéstica contra as mulheres, e especificamente no que diz respeito a
repressoes que deveriam ter sido tomadas contra o agressor no caso
Maria da Penha. Recomendou que fossem tomadas medidas que ga-
rantissem a efetividade dos direitos ja reconhecidos na Convengao
Americana e na Conveng¢ao de Belém do Para. Segundo disposigao
do relatoério, este considerou

Que o Estado violou os direitos e o cumprimento de seus de-
veres segundo o art. 7 da Convengdo de Belém do Para em prejuizo
da Senhora Fernandes, bem como em conexao aos arts. 8 e 25 da
Convencdo Americana e sua relagdo com o art. 1 da Convengao,
por seus proprios atos omissivos e tolerantes da violagdo infligida.
(SOUZA, 2009, p. 24).

Finalmente, no ano de 2002, portanto 19 anos e seis meses de-
pois de cometer o crime, e seis meses antes de prescrever o crime,
Marco Antonio Heredia Viveiros foi preso. Além disso, a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos determinou que o Estado do
Ceara (estado onde ocorreu o crime), pagasse a Maria da Penha o
valor de R$ 20.000,00 a titulo de indenizagao pela morosidade judi-
cial. (MACEDO, 2010).

Como forma de tratar com mais rigorosidade os crimes co-
metidos contra as mulheres, em 7 de agosto de 2006 foi sancionada
pelo Presidente Luiz Inacio Lula da Silva a Lei de 11.340, sob o
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Titulo Lei Maria da Penha. Referida lei, em seu artigo 1° define
que cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Consti-
tuicdo Federal, da Convencgéo sobre Eliminacdo de Todas as Formas
de Violéncia contra a Mulher, da Convencédo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de todos
os tratados internacionais ratificados pela Republica Federativa do
Brasil; dispoe sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher, e estabelece medidas de assisténcia e
protecao as mulheres em situagdo de violéncia doméstica e familiar.
(SOUZA,2009, p. 21).
Segundo Macedo (2010, p. 3),

O desfecho desta histdria é considerado de imensa relevancia pois, his-
toricamente a mulher era vista como sexo fragil, submissa ao homem
e proibida de exercer seus direitos civis, como votar por exemplo. Foi
com muita determinagdo e garra que as mulheres conseguiram rever-
ter o cendrio preconceituoso e paternalista a todos submetido, garantido
inclusive na Carta Magna brasileira, com o art. 5° Inc I, a igualdade de
deveres e obrigacdes entre homens e mulheres. Hoje, se vé mulheres ocu-
pando cargos altos, votando, opinando em grandes causas.

A referida lei tornou as penas aos agressores mais graves, uma
vez que antes, as penas eram brandas, e na maioria das vezes, con-
sistiam no pagamento de cestas basicas ou multas, em func¢do da Lei
9.099. Agora, os crimes praticados em regime de violéncia domés-
tica contra as mulheres, ndo permitem mais o pagamento de cestas
basicas ou multa, e as penas agora podem chegar a 3 anos de prisao,
com a possibilidade de prisao em flagrante ou prisdo preventiva de-
cretada quando houver riscos de integridade fisica ou psicolégica da
vitima. (MACEDO, 2010).
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Conclusao

O avanco no reconhecimento e na protecao dos direitos huma-
nos tem sido significativo nas ultimas décadas. Contudo, ainda mui-
tas violagdes vém ocorrendo nas diversas regides do mundo. Neste
sentido o mais corriqueiro ¢ o descaso dos Estados com alguns de
seus deveres ou obrigagdes mais elementares em relagdo a sua po-
pulagdo. Também é muito comum a morosidade judicial, no que diz
respeito a resolucdo dos fatos denunciados.

Por isso, a existéncia de um sistema internacional de prote¢do
dos direitos humanos ¢ fundamental: seja na prote¢do do ser hu-
mano em sua universalidade ou em sua especificidade. Além disso,
¢ muito importante a existéncia dos sistemas regionais de protegao
dos direitos humanos. Neste sentido, destaca-se, no continen-
te americano, a relevincia da Conveng¢do Americana de Direitos
Humanos e seus mecanismos de supervisdo e de acompanhamen-
to. A existéncia destes sistemas regionais é uma segunda garantia
de segundo nivel na prote¢iao dos direitos humanos, que inclusive
se mostraram eficientes no caso ocorrido no Brasil, ora abordado.
Através da elucida¢ao deste caso, que este trabalho se propde a dei-
xar em evidéncia a importancia e a grandeza do Sistema Interameri-
cano de Protegdo aos Direitos Humanos. Mostrar que, em havendo
a morosidade judicial, ou o descaso da legislagdo patria dos Estados,
ainda existe uma alternativa. E uma seguranca do cidadao de que
ele ndo conta apenas com sua justica nacional, pois se esta for falha,
ele possui uma segunda op¢ao. A opgao de fazer valer sim os seus
direitos, como o fez e provou que é possivel Maria da Penha.

Assim, a prote¢ao dos direitos humanos vai se consolidando
no interior dos Estados e na sociedade internacional (mesmo com
as violagdes que muitas vezes verificamos no dia a dia da vida). O
importante, contudo, é ndo perder a esperanca e continuar a lutar
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pela protecao dos direitos humanos. Isto permitird a constru¢ao de
uma cultura da paz e da busca de soluc¢ao pacifica dos conflitos. Nes-
te sentido, o respeito e a prote¢ao dos direitos humanos representam
uma conquista civilizatdria e estabelecem um patamar diferenciado
para a evolugdo humana.
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INSEMINACAO ARTIFICIAL, SELECAO GENETICA E
PODER: ANALISE DE CASO

Cassiana Trentin Charnoski’
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Salete Oro Boff ™~

Resumo: Diante do avango da biotecnologia véarios questionamen-
tos surgem em razao da sua abrangéncia, bem como dos impactos
que podem resultar sobre o ser humano, que pode passar a figurar
como objeto da técnica. Com essas consideragdes, o objetivo do pre-
sente trabalho é demonstrar possiveis conflitos entre a dindmica das
inovagoes biotecnoldgicas, especialmente vinculadas a inseminagao
artificial, e a (necessdria e possivel) regulamentagdo juridica, a fim
de garantir a observancia dos principios éticos no desenvolvimento
das pesquisas, preservando o direito a vida digna e a diversidade. O
método adotado é o dedutivo e estudo de caso. A técnica de pesqui-
sa ¢ a bibliografica.
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Abstract: Amidst of the biotechnology advance many questions ari-
ses by reason of its includes, as well as of impacts that can to result
about human being, can to pass figure as technique object. These
considerations, the goal of this work is to demonstrate conflicts
possibles between the dynamics of biotechnologies innovation, es-
pecially linked to artificial insemination, and the ( necessary and
possible) juridical regulation, in order to ensure the observance of
ethics elements in the search development, preserving the right to
worthy life and diversity. Method adopted is the deductive and case
study. Search technique is bibliographic.

Keywords: Biotechnology. Assisted Reproduction. Bioethics

Introdugao

A biotecnologia avanga significativamente buscando inovar téc-
nicas medicinais para o tratamento e cura de enfermidades, na tentati-
va de garantir melhor qualidade de vida ao homem. Mas, juntamente
com a discussao acerca do progresso biotecnolégico, faz-se necessario
analisar as consequéncias que tais inovagdes implicam, especialmente
no sentido de se indagar os limites da intervencéo cientifica na vida
humana, como a utilizacio da técnica de inseminacao artificial.

1. Consequéncias do desenvolvimento tecnoldgico para os paises

A titularidade do desenvolvimento tecnoldgico constitui-se
em poder para as nagdes que detém o resultado do conhecimento.
Séo visiveis os impactos do desenvolvimento da técnica na Revolu-
¢do Industrial, bem como, recentemente, no século XX, as mudan-
cas paradigmaticas provocadas pelas novas descobertas na area.
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Entre os gregos, Aristoteles considerava que a ciéncia visava
constituir um corpo organizado logicamente que se apoiasse em
defini¢des e em principios, procedendo, a seguir dedutivamente.
Ja Descartes e Bacon, orientam a técnica por meio da matematica e
da experimentagdo. Capra (1982) refere ao enraizamento da visao
cartesiana mecanicista do mundo no pensamento ocidental e como
consequéncia dessa fragmentacgao surge o desequilibrio cultural que
pode gerar consequéncias para nocivas para a condi¢do humana.

As marcas da evolugdo da tecnologia passam a desprezar aqui-
lo que ndo é comprovado cientificamente em detrimento das rela-
¢des humanas, mesmo que o “moderno nio coincida com o que
¢ humano” (ROSSI, 2000, p. 97). Para Rossi (1982, p. 97), hd o
entendimento de que a sociedade tende a colocar em pontos opos-
tos, de concorréncia, o progresso tecnologico e a sustentabilidade.
Desse modo, hd a compreensdo de que nao se pode redirecionar,
ou até mesmo, suspender o progresso, quando esse passa a atingir
principalmente, a biosfera. Segundo Capra, ¢ necessaria uma nova
percepcao da realidade através da “transferéncia da concep¢ao me-
canicista para a holistica da realidade”. !

A partir do pensamento de Habermas (1980), ha o destaque
para a relagdo de dominagao dos paises detentores das tecnologias
sobre os demais que delas dependem. A sociedade ratifica essa pos-
tura de dominagao ao impossibilitar ao homem a autonomia de de-
terminar sua propria vida tornando-o dependente das tecnologias.
Nesse sentido, a ciéncia e a técnica sdo tendéncias de dominagéo,
pois a partir do momento que se detém o conhecimento, detém-se
juntamente a possibilidade de utiliza-lo da forma que convier.

1 CAPRA, 1982, op. cit., p. 14 e 39. Nosso progresso, portanto, foi uma questio predomi-
nantemente racional e intelectual, e essa evolugio unilateral atingiu agora um estagio alar-
mante, uma situagdo tdo paradoxal que beira a insanidade. Podemos controlar os pousos
suaves de espagonaves em planetas distantes, mas somos incapazes de controlar a fumaga
poluente expelida por nossos automéveis e nossas fabricas.
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Como apresenta Capra (1982, p. 41-42)?, a tecnologia “tem
por meta o controle, a produgdo em massa e a padronizagio e, estd
sujeita a maior parte do tempo, a uma administragido centralizada
que busca a ilusdo de um crescimento ilimitado” As novas técnicas
sao vistas apenas como um progresso, sempre positivas. Pela and-
lise de Jonas, é necessaria a percep¢ao das consequéncias e efeitos
dessas técnicas ao longo o tempo. E, o entendimento que as agdes
terao abrangéncia universal. Assim, para o autor (1995), a técnica
modifica o mundo e determina as formas e condi¢oes reais de vida
humana: a ambivaléncia presente aponta para a transformac¢ao dos
habitos e condicdes de vida pela técnica.

Os seres humanos tém a “tarefa de uma responsabilidade
solidaria pelos efeitos de suas agoes” (OLIVEIRA, 2001, p. 175).
Tomando-se a responsabilidade como prépria do ser humano, de-
monstrada pela capacidade de escolha entre alternativas de agdo e
pela avaliagdo dos resultados que possam causar em outros seres,
percebe-se que a responsabilidade esta para o ‘ser’ que “¢ algo por-
tador de valor” e o valor constitui um direito em relagdo as acoes.
Nessa concepgao, a responsabilidade é entendida como “a mediagdo
entre os dois polos constitutivos de toda acdo: a liberdade e o carater
valorativo do ser” (OLIVEIRA, 2001, p. 204).

Tendo em vista as consideragdes sobre o principio da responsa-
bilidade de Jonas, a aplicagdo da engenharia genética é cercada de in-
certezas, pois, deve-se considerar que este ¢ um campo, relativamente,
novo e muitos resultados dessas alteracdes ainda estao por desvendar.
Outro fator é a aplicagdo dessa técnica por seres humanos, que podem
se equivocar, e, usa-la tanto para em beneficio da sociedade quanto
para a sua destrui¢do. Os parametros utilizados devem basear-se nos
enfoques holisticos e na preservagao dos géneros existentes.

2 CAPRA, op. cit., p. 41. Essa concepgio, segundo Capra apoia-se na teoria darwinista, do
século XIX, que julgam ser a vida em sociedade uma constante luta pela existéncia. P. 41-42.
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Um ponto importante a destacar é que os resultados da ciéncia
sao seletivos, atendem prontamente aos abastados financeiramente
e, por consequéncia, distanciam os que ndo tém o poder financei-
ro de arcar com esses servicos e/ou ter acesso aos resultados das
inovagoes. Cabe destacar que as pesquisas na area da biotecnologia
dependem de recursos, isso explica o fato de empresas privadas e
paises desenvolvidos estarem no topo do avango biotecnoldgico em
fungdo dos investimentos publicos e privados na area.

Portanto, os resultados da implementagdo da biotecnologia re-
percutem diretamente na economia e garantem a competitividade
internacional. Um exemplo disso acontece no setor da alimentagio,
com o desenvolvimento de sistema de diagnoéstico e bioconservagao
de produtos fermentados, enzimas e leveduras hibridas. Existem,
ainda, variedades modificadas geneticamente - tomates, batatas,
algodéo, soja, tabaco, entre outras - que apresentam resisténcia a
herbicidas, a virus e a insetos. Particularmente na medicina, a bio-
tecnologia esta revolucionando os métodos terapéuticos de trata-
mento das enfermidades hereditarias. Alguns produtos desenvolvi-
dos, como a insulina humana, representaram o marco de uma nova
geragdo de medicamentos naturais e artificiais (BOFE, 2005).

As inovagoes/invengoes levam a necessidade de protegido (pa-
tente ou outra) com o fim de abarcar as novas tecnologias. Para Je-
remy Rifkin (1999, pag. 9-10)°, a biotecnologia da origem a uma
nova matriz operacional, baseada na “localiza¢do, manipulagéo e
exploragdo de recursos genéticos pelos cientistas e empresas, na

3 RIFKIN, Jeremy. O Século da biotecnologia. Trad. Ardo Sapiro. Sao Paulo: MAKRON
Books, 1999, p. 9-10. Complementa o autor: “O século biotecnoldgico traz uma nova base
de recursos, um novo grupo de tecnologias transformadoras, novas formas de protegao
comercial para estimular o comércio, um mercado global para ressemear a Terra com uma
segunda Génese artificial, uma ciéncia eugénica emergente, uma nova sociologia de apoio,
uma nova ferramenta de comunicagdo para organizar e administrar a atividade econdmica
em nivel genético e uma nova narrativa cosmoldgica para acompanhar a jornada. Juntos,
genes, biotecnologias, patentes de vida, a industria global de ciéncia da vida, a selegdo de
gene humano e cirurgia, as novas correntes culturais, computadores e as revisadas teorias
da evolugdo estdo comegando a refazer nosso mundo””
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concessdo de patentes de genes, linhas de células, tecido genetica-
mente desenvolvido, 6rgaos e organismos”. Além disso, realiza um
recenseamento da biosfera da Terra, mapeia “aproximadamente cem
mil genes que compdem o genoma humano’, utiliza o computador
para “decifrar, trocar, catalogar e organizar informagao genética’, e,
sugere para o futuro um novo modo de reorganizar a economia e a
sociedade (BOFF, 2005).

Resta claro que os desafios resultantes dos avancos biotecnold-
gicos deverao estabelecer pardmetros que nao se constituam somen-
te em concentragao de poder e em medida de lucro, mas que estejam
voltados a mensurar os riscos desse progresso, especialmente volta-

dos para o ser humano.

2. Possibilidades da inseminagao artificial

Os novos conhecimentos intervém nos processos naturais, as-
sim como na vida dos seres humanos. Considerando as implicagdes
da utilizagao de novas técnicas e de mecanismos inovadores surge a
necessidade de ‘adequar’ o direito para regular essas novas relagoes,
assim como considerar concomitantemente as questdes ética, que
conforme Wolkmer (2010, p.19), resultariam nos direitos da bio-
ética que tratam dos “direitos referentes a biotecnologia, a bioéti-
ca e a regulagdo da engenharia genética. Trata dos direitos que tém
vinculagao direta com a vida humana, como a reprodugdo humana
assistida (inseminagdo artificial) (...).”

Por certo, o direito ndo possui a mesma celeridade das ino-
vagoes biotecnoldgicas, ndo acompanhando e amparando todos os
fatos que advenham delas. Nesse contexto, pode-se identificar que
varios casos apresentados pela biotecnologia nao possuem defini¢do
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e amparo juridico, levando a reflexdo sobre a licitude ou ilicitude,
moralidade ou imoralidade do conteudo com que se apresentam.
Em meio as varias possibilidades desenvolvidas a partir da
biotecnologia, a presente analise atem-se a questdo da inseminagao
artificial e da reprodugéo assistida como técnicas médicas com po-
tencial de salvar vidas e solucionar doengas sem cura aparente. Tais
métodos sio distintos conforme conceitua Oliveira (2009):

A inseminagdo artificial ou inseminagdo intra-uterina (IIU) é a inje¢ao
de espermatozdides do marido dentro do utero da mulher. Espera-se que
os espermatozodides injetados “nadem” livremente pelo sistema genital
feminino e cheguem as tubas uterinas onde vao fecundar o évulo. Os
espermatozdides usados na IIU sdo preparados em um meio de cul-
tura especial que aumenta sua energia e sua motilidade, num processo
chamado capacitagao. A chance de gravidez por tentativa de ITU fica em
torno dos 20%. A taxa de bebé em casa em ciclos de IIU varia de 13 a
15%. As técnicas de fertilizacdo assistida sao mais complexas e envolvem
a manipulagdo tanto dos espermatozdides quanto do évulo.

Uma das mais conhecidas ¢ a fertiliza¢do in vitro convencional (FIV).
Nesse processo varios 6vulos sdo coletados da mulher. Cada évulo é imer-
so num recipiente de plastico inerte especial contendo meio de cultura e
50 a 100 mil espermatozoides. Somente um desses espermatozoides ira
fecundar o évulo. Uma vez fecundado o évulo inicia seu crescimento e
divisdo originando o que chamamos de pré-embrido. Com 24 horas te-
remos 2 células, com 48 h teremos 4 células, com 72 h - 8 células, e assim
por diante. Nesse estagio (8 células), outras vezes até mais tarde (16 ou
mais células), transferimos os pré-embrides para o interior do utero da
mulher. Apés 12 dias da transferéncia fazemos o teste de gravidez. Um
outro tipo de fertilizagdo assistida é a ICSI - inje¢ao intra-citoplasmatica
de espermatozoide — caso em que um tnico espermatozoide ¢ injetado
em cada dvulo disponivel sob visdo de um microscopio especial e através
da utilizagdo de microagulhas (micromanipula¢do dos gametas).

Esses procedimentos tiveram sua finalidade concebida inicial-
mente ampliada. Em um primeiro momento tinha-se tais métodos
como procedimentos que visavam solucionar os problemas de in-
fertilidade, porém, essa concepcao foi ultrapassada pela ideia da
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possibilidade de solucionar doengas, a partir da selegdo de embrides
saudaveis e compativeis, com a finalidade de transplantar um ele-
mento necessario a cura de determinada doenca.

Isto posto, atualmente ha como considerar a concepg¢do de um
filho, pela engenharia genética, como forma meio de salvar a vida do
outro ja concebido e possuidor de enfermidade passivel de cura com
a utilizagdo de material do novo ser. Diante disso, abrem-se indaga-
¢des se esses procedimentos de criagao de um ‘novo ser, nos moldes
ideais para servir de material e/ou cura para outro ser, encontra no
direito proibi¢ao ou amparo.

Em verificagdo preliminar, constata-se, como apresenta Wolk-
mer (2010, p. 20), que esses direitos conflitos entre normas e prin-
cipios com a necessidade social e humana da era contemporanea,
onde se tem possibilidades ofertadas da biotecnologia de solucionar
os impasses da natureza, mas que nao possuem regulamenta¢ao no
plano juridico. Conforme Wolkmer (2010, pag.20):

[...] esses direitos emergiram no final do século XX e projetam grandes e
desafiadoras discussdes nos primordios do novo milénio. Tal fato explica
o descompasso e os limites da Ciéncia Juridica convencional para regu-
lamentar e proteger com efetividade esses procedimentos. Dai a priori-
dade de se redefinirem as regras, os limites e as formas de controle que
conduzam a uma pratica normativa objetivada para o bem-estar e nao a
ameaga ao ser humano.

Assim, o progresso biotecnoldgico causa uma verdadeira con-
vergéncia para discussao inter e transdisciplinar, envolvendo diver-
sas areas e questdes éticas, morais e cientificas. A partir disso, tem-
-se a necessidade da criagdo de regulamentagao capaz de absorver o
conteudo das inovagdes e garantir os direitos do ser a partir de uma
concepgao valorativa, principiolégica, com fundamento nos direi-
tos humanos. Nesta linha Antoniuk (2001, p. 134) contextualiza:
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Diante da cientificidade e modernizagao da biopolitica, colocamo-nos
perante a questdao dos limites éticos da ciéncia. As concepgdes variam
ndo somente de cultura para cultura, mas também de geragio a geragio.
Na Alemanha tornou-se normal abortar fetos deficientes, assim como na
India se abortam embrides do sexo feminino. Nas clinicas de reproducio
nos Estados Unidos ja existe um catdlogo em que os pais podem esco-
lher sua crianca desejada. Muitas posi¢oes divergem entre si e sobretudo:
atingidos pensam diferente daqueles cujo destino nao estd em questio.
Aqui se trata de uma pondera¢io de interesses: a protecao de vida em
desenvolvimento por um lado, a cura de doentes graves de outro.

A partir deste entendimento identifica-se o conflito entre
o avanco da técnica médica e os principios de direito, pontuando-
-se limites para a atuagao da ciéncia. Discute-se, portanto, o inicio
da vida e seus institutos juridicos, indagando-se sobre os limites da
intervencdo cientifica com suas beneficéncias e, de outro lado, a sua
metddica invasiva da dignidade humana. Neri (2004, pag. 165) re-
flete sobre o conceito de dignidade humana no contexto bioético:

Dignidade humana ¢ o conceito tipico, capaz de sustentar muitas con-
cepg¢des. De modo geral, dignidade indica o status de uma entidade que,
dadas suas qualidades intrinsecas ou seus méritos adquiridos, tem direi-
to a, e merece, respeito. Ha uma intui¢ao moral fundamental e, suponho,
universal que une dignidade e respeito, sendo no entanto muito dificil
articular discursivamente o contetido dessa intui¢do moral. No caso dos
seres humanos, ha muitas tradigoes filosoficas e religiosas diferentes que
explicam por que esses seres humanos tém dignidade e merecem respeito.
Permanecendo na tradi¢do cultural ocidental [...], hd uma antropologia
crista dos seres humanos esteja vinculada com seu lugar especial no uni-
verso, e distintos de outros seres vivos. O mesmo se poderia dizer de ou-
tras tradi¢oes, por exemplo, a kantiana, que vincula a dignidade humana
a autonomia do sujeito moral em sua dimensdo numénica, enquanto o
respeito a dignidade advém da representacdo formal da lei moral: ideal
magnifico, mas talvez um pouco abstrato e restritivo. Poder-se-ia quem
sabe dizer que cada tradi¢do contribuiu para a construgdo do conceito,
mas é provavel que nenhuma delas, considerada em separado, tenha a
pretenséo de exauri-lo.
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Embora considere-se, de modo geral, os avangos biotecnolo-
gicos como benéficos a0 homem, em alguns casos surgem questio-
namentos sobre a forma de sua utilizacao. Como exemplo pode-se
apresentar uma reprodugéo assistida de um embrido manipulado
geneticamente, com a finalidade de transplantar componentes vitais
a cura de doenga de um irmao ja concebido. Neste caso, de que for-
ma podem ser considerados os principios inerentes ao ser humano
criado cientificamente com uma finalidade diversa da reprodugio
natural? E quanto ao principio da autonomia, seria violado nos ca-
s0s em que a crianga tem poucos meses ou anos de vida e é subme-
tida a procedimentos médicos em favor de outrem?

Utilizando-se do caso em tela pode-se identificar que ndo ha
legislacao nacional que regulamente o caso em epigrafe. Para ana-
lise desta questdo sera necessario utilizar a legislacio comparada e
resolucdes do Conselho Federal de Medicina como referéncia na
discussdo do assunto. Destaca-se que desde o ano de 2003 tramita
na Camara de Deputados o Projeto de Lei 1184/2003 que dispoe
sobre a reprodugdo assistida, definindo normas para realiza¢ao de
inseminacdo artificial e fertilizacdo “in vitro” dentre outros. A im-
plementacao dessas normas estabelecera parametro concebido pela
sociedade num plano coerente e capaz de absorver as inovagoes em
conformidade com a base valorativa dos principios fundantes da or-
dem juridica.

3. Analise de caso: reproducao assistida a partir da selecao
de genes

Com o fim exemplificativo, toma-se o caso noticiado pelo jor-
nal Estadio, revistas IstoE e Veja, em fevereiro de 2012. Conforme
divulgado na época, teria nascido o primeiro bebé geneticamente
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modificado no Brasil com o fim de curar a irma mais velha portado-
ra de talassemia major, através da plena compatibilidade genética e
auséncia da doenca.

O fato: o casal teve sua primeira filha - Maria Vitdria — por-
tadora da doenca talassemia major que é “uma doenca genética e
se caracteriza pela diminui¢do da sintese de hemoglobinas, que sao
as responsaveis por carregar o oxigénio presente nos globulos ver-
melhos, um tipo de anemia que pode ser curado por transplante de
medula de doador compativel e ndo portador do gene que provoca
a doenca” conforme a Revista Veja (2012).

O procedimento adotado consistiu em contato dos pais com
médicos do Brasil e exterior a fim de encontrar um método mais
célere e eficaz de obter a cura de sua filha. Sabendo que as células-
-tronco compativeis encontradas no cordao umbilical de recém nas-
cido poderiam trazer a cura, decidiram ter mais filha para produgéo
de material. Com as altas probabilidades de naturalmente terem
mais um filho portador da mesma doencga, recorreram a reprodugéao
assistida, que com uso da técnica de selecdo genética, viram garan-
tido o sucesso do procedimento.

Segundo o Jornal Estadao (2012) ocorreram duas tentativas
para a consecugdo da pretensdo. Na primeira, foram gerados seis
embrides e todos restaram descartados porque tinham a doenca ou
porque eram incompativeis com Maria Vitdria. Na segunda tentativa,
dez embrides foram gerados, desses, apenas dois foram selecionados,
um compativel com a crianga e sem a doenga e, o outro compativel,
mas com tragos da doenga, os dois foram implantados na mae.

O processo de gestagao foi bem sucedido, resultando no nasci-
mento de Maria Clara, sem a doenca e totalmente compativel com
a irma. Do corddo umbilical foram coletadas e congeladas 950 mil
células-tronco para transplante em Maria Vitdria. Caso esse trans-
plante fracasse, serao coletadas células-tronco da medula 6ssea de
Maria Clara para outro transplante.
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3.1. A interven¢ao na pessoa e sua autonomia

O caso em estudo gera muitos questionamentos acerca do uso
da técnica na intervencao sobre o ser humano, ainda mais, por se
tratar de um inimputavel e a decisdo ser tomada por terceiros.

Aproximando a previsao constitucional da Constitui¢ao Federal
de 1988, art. 1°, I, que a dignidade da pessoa humana é um de seus
principios fundantes, pode-se considerar que ha afronta a este precei-
to quando o homem passa “a figurar entre os objetos da técnica |[...],
aplica sua arte sobre si mesmo e se habilita a refabricar inventivamen-
te o inventor e confeccionador de todo o resto” (JONAS, 2006, p. 57).

Desse modo, em que pese a intengdo nobre dos pais, qual seja
a de curar a filha e receber mais um integrante saudavel, perpassa a
seguinte consideragdo de Hans Jonas (2006, p. 61):

O homem quer tomar em suas maos a sua propria evolu¢ao, a fim nio
meramente de conservar a espécie em sua integridade, mas de melhora-
-la e modificé-la segundo seu proprio projeto. Saber se temos o direito
de fazé-lo, se somos qualificados para esse papel criador, tal é a pergunta
mais séria que se pode fazer ao homem que se encontra subitamente de
posse de um poder tao grande diante do destino.

Portanto, a relagdo de dignidade da pessoa humana com a au-
tonomia da vontade proposta por Kant perpassa o caso e mostra-
-se relevante, a partir do questionamento suscitado, afinal, se o ser
humano deve ser considerado como um fim em si mesmo e dotado
de vontade que guia racionalmente os parametros universais. Dai o
questionamento: esse novo ser nasceu com o um fim sem si mes-
ma, ou, como um meio para salvar a vida da irma?

Sobre o caso em analise, salienta-se que néo se esta discutindo
o mérito da questdo relativo a um posicionamento, mas, sim, a sua
relevancia na sociedade em constante mutagdo e sedenta por uma
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organizagdo/regulamentacao que a oriente. Pensando na protegao
da dignidade da pessoa frente as tecnologias que manipulam a vida
e a autonomia da vontade em realizar determinados experimentos
que interferem nos aspectos fisico e mental, componentes da essén-
cia humana, surgem tem-se algumas apreensdes. Sobre a autonomia
da vontade, a maxima dos imperativos kantianos é “age apenas se-
gundo uma maxima tal que possas a0 mesmo tempo querer que ela
se torne uma lei universal” (KANT), verificando-se a ligagdo a ideia
de responsabilidade e de racionalidade das agdes que deverdo estar
voltadas para o bem préprio e do outro (alteridade), fazendo com
que essa atitude possa ser reproduzida sem gerar danos no presente
e nem no futuro.

Relativamente a Maria Clara, a bebé gerada para salvar a irma,
pode-se considerar a0 mesmo tempo como meio e fim em si mes-
ma. Pois, o casal desejava ter mais um filho e que este ndo sofresse
como a irma, podendo, também, com o seu nascimento funcionar
como um meio para curar a saude da menina. Neste caso, o fim e o
meio, ambos foram atingidos.

Basicamente, Kant (2009, pag. 92) define a autonomia da von-
tade como:

A autonomia da vontade é a constituigdo da vontade, pela qual ela é para
si mesma uma lei - independentemente de como forem constituidos os
objetos do querer. — O principio da autonomia ¢, pois, ndo escolher de
outro modo mas sim deste: que as maximas da escolha, no préprio que-
rer sejam ao mesmo tempo incluidas como lei universal. Que tal regra
pratica é um imperativo, digamos, que a vontade de todo ser racional
estd ligada necessariamente a ela como condigio [...].

Essa autonomia, do ponto de vista moral e humano, nos au-
toriza a tomar este tipo de decisdo? Visto que abre um precedente

a idénticas agdes e com fins os mais diversos, fazendo com que o
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ser humano tenha sua autonomia relativizada. Estar-se-ia abrin-
do portas a criacdo de seres humanos destituidos de autonomia e,
consequentemente, sem dignidade? Cabe, ao final, refletir sobre
o direito que o ser humano tem em tomar decisdes e/ou fazer esco-

lhas, inclusive sobre a vida de outrem.

Conclusao

A biotecnologia tem oferecido inumeras propostas de inter-
vengdo na vida humana com o intuito de cura de doengas. Entre
os recursos mais utilizados destaca a possibilidade de inseminagédo
artificial, bem como o estudo de caso de reproducéo assistida com
a manipula¢ao de genes. Sao exemplos claros da atuagdo da biotec-
nologia com o intuito de assegurar uma melhor qualidade de vida
ou a propria vida.

Considerando o avang¢o biotecnoldgico, especialmente rela-
cionado a inseminacéo artificial, constata-se uma lacuna juridica
quanto a regulamentagdo desses novos direitos. Insurge, portanto,
no plano juridico a necessidade de adequagdo no direito na medi-
da do possivel com os avangos da ciéncia, a fim de que néao se trave
disparidades com estes campos da ciéncia.

Além de se propor normas e dispositivos que visem a legali-
dade da aplicagdo de técnicas novas, como as de inseminag¢ao arti-
ficial, ha de se ressaltar a importancia do direito principalmente na
garantia de principios inerentes ao ser humano, impondo limites na

atuacio da ciéncia.
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ATIVISMO JUDICIAL E PROCESSO CIVIL NO ESTADO
CONTEMPORANEO

Luciano de Araujo Migliavacca’

Resumo: A compreensdo historica e evolutiva do Estado e por
conseguinte da Constitui¢ao relega ao Poder Judiciario fun¢ao
de assegurar a concretiza¢ao dos direitos fundamentais ainda que
sua extensdo seja imprecisa. Nesse norte, exatamente para atender a
concretizagao dos direitos fundamentais, especificamente o acesso a
justica e a razoavel duragdo do processo, faz-se necessario o ativis-
mo judicial de forma a superar o formalismo do processo, encaran-
do-o0 ndo mais como mera técnica mas como meio de assegurar a
realizacdo dos valores constitucionais.

Palavras-Chave: Constitui¢ao. Ativismo judicial. Processo civil.
Efetividade.

Abstract: The evolutionary and historical understanding of the sta-
te and therefore the Constitution relegates the judiciary function
to ensure the realization of fundamental rights even though their
extent is unclear. In the north, just to meet the realization of funda-
mental rights, namely access to justice and the reasonable duration
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of the process, it is necessary judicial activism in order to overcome
the formality of the process, viewing it not as mere technique but as
a means to ensure the achievement of constitutional values

Keywords: Constitution. Judicial activism. Civil suit. Effectiveness.

Introdugao

A evoluc¢io do Estado notadamente repercutiu na evolucéo da
compreensao e interpretagao da constituicdo desde o Estado Liberal
até sua conformacdo contemporanea.

Nesse contexto, verifica-se que o surgimento da constituicdo,
“enquanto documento juridico de organizagdao do poder” vem pro-
mover a tentativa de conciliacdo do poder a concepg¢ao de Estado
como forma de consolidagdo das conquistas da revolugdo france-
sa (ideais iluministas) emergindo a discussdo acerca da jurisdi¢ao
constitucional e sua legitimidade conforme o contexto histdrico,
sobretudo no pos-guerra (LEAL, 2007, P.5-6).

Evidencia-se, nesse aspecto, a ruptura do modelo feudal
assentado “sobre o fundamento tedérico do direito divino dos
reis”(MALUEF, 1993, p. 119) com o surgimento de uma nova forma
de organizagao estatal: o Estado Liberal, “movido e gerido pelos in-
teresses da burguesia, segundo os principios iluministas do raciona-
lismo e do antropocentrismo” (LEAL, 2003, p. 3-4).

A evolugao do Estado de Direito Liberal decorreu ante o surgi-
mento de desigualdades sociais bem como a situagdo do pds-guerra,
surgindo a necessidade de atua¢ao do Estado com o escopo de re-
duzir os efeitos da guerra além de fortalecer a democracia apds o
notavel autoritarismo. Sob essa nova 6tica, obriga-se o Estado a re-
conhecer os direitos fundamentais previstos no texto constitucional
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mas igualmente através de sua efetivagdo pela interpretagiao exten-
siva dos seus conteudos, adquirindo a Constitui¢do a concep¢ao de
ordem objetiva de valores e nao apenas limitadora da atuagéo estatal
(BOCKENFORDE, 2007, p. 17).

Evolutivamente,

Na passagem para o Estado Democratico de Direito, por sua vez, espe-
cialmente em face do recrudescimento da idéia dos direitos fundamen-
tais e da no¢do de dignidade humana, a Constituigao acaba, mais do que
nunca, assumindo uma fungédo principioldgica, assentada em dispositi-
vos de textura aberta, numa estrutura que permite uma aferigdo ampla
de seus contetidos na realidade cotidiana, isto ¢, em face da vida consti-
tucional propriamente dita.(LEAL, 2007, p. 40).

Ante o surgimento do Estado Democratico de Direito — Well-
fareState, as questdes constitucionais, sob o temor de que estas
ficassem sob o manto da discricionariedade do Legislativo, pas-
sam ao Judiciario. O Judicidrio passa a ter fun¢do de assegurar a
concretizagao dos direitos — deslocando o pélo de tensao agora ao
Judiciério, “provocando um redimensionamento na cldssica relagao
entre os poderes’, passando a adotar um controle abstrato das nor-
mas (LEAL, 2007, p. 41-42).

Explicita Monia Clarissa Hennig Leal:

Diante de tal quadro, o Estado ndo pode mais ser tido como mero espec-
tador, devendo intervir diretamente nas questdes sociais e passando de
ente de postura negativa (com o simples dever de ndo invadir as esferas
dos direitos individuais constitucionalmente assegurados) a promotor
de bens e servicos — devedor de uma prestagdo positiva — como forma
de assegura-los a uma parcela mais abrangente da sociedade, sendo que
as categorias sociais desfavorecidas passam a ser beneficidrias de um tra-
tamento diverso (discriminagio positiva), de acordo com a idéia de que
devem ser tratadas desigualmente situagdes desiguais (2003, p. 14).

Segundo Luciane Moessa de Souza “o fortalecimento do papel
do Poder Judicidrio no Estado Social de Direito deve corresponder
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também o aumento de sua responsabilidade e a abertura a partici-
pagdo e a controle social [...] 7 (2009, p. 449).

Nesse contexto, verifica-se a codificagao dos direitos funda-
mentais que, segundo Robert Alexy (1999, passim), vem a acrescer
uma validez juridico-positivo aliando a ja existente validez moral,
extraindo-se a sua obrigatoriedade da sua institucionalizagao.

Dentre os direitos fundamentais reconhecidos, verifica-se o
acesso a Justica, assim compreendido ndo apenas o direito de a¢éo
mas igualmente a efetividade na prestagao jurisdicional decorrente
da observancia da razoavel duragdo do processo, o qual Capelletti
(1988, p. 18) erige ao mais elevado e digno dos valores a cultuar no

trato das coisas do processo.

1. Do direito constitucional ao acesso a justica e a razoavel
duracao do processo

Como direito fundamental assegurado constitucionalmente
através do advento da Emenda Constitucional n° 45, de 30 de
dezembro de 2004, anteriormente previsto no Pacto de San José, o
acesso a justica se caracteriza pela efetividade da prestagao jurisdi-
cional pela possibilidade de submeter o conflito a apreciagao judi-
cial através de um “devido processo legal’e sobretudo da razoavel
duragéo deste processo.

O efetivo acesso a justica, preconizado por Capelletti (1988,
p. 18), adquire contorno relevante e extraordinario justamente em
face da previsdo constitucional até mesmo porque eventualmente
descumpridos os demais direitos e garantias asseguradas pelo texto

constitucional caberd ao Poder Judicidrio a resolucio de tal lide.
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Tal preceito veio ao encontro dos anseios da sociedade como
forma de afastar a morosidade da prestagdo jurisdicional, aliada as
inimeras reformas processuais tendentes a agilizar a resposta judi-
cial aos casos propostos. Tal movimento representa a aproximagao
da Constituicio ao Direito Processual Civil como forma de concre-
tizar os direitos fundamentais como expressamente referido na ex-
posi¢do de motivos do Anteprojeto do Cédigo de Processo Civill.

Estabelece o artigo 4° do Anteprojeto do Cddigo de Processo Civil
que “As partes tém direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral
da lide, incluida a atividade satisfativa’2 Evidente que tal dispositivo
apenas vem a confortar o que ja se encontrava assegurado pelo texto
constitucional, em nada inovando o que j4, em tese, vigorava.

Ocorre, entretanto, que a concretizagiao do direito fundamen-
tal a razoavel durag¢ao do processo esbarra inicialmente na vagueza
e imprecisao de tal principio e somente evidenciado de acordo com
o caso em concreto conforme posi¢do de Ademar Nitschke Junior e

Ana Paula Pavelski:

[...] a defini¢ao de razoavel duragao do processo dependera de cada si-
tuagdo concreta: da matéria envolvida; de quem sdo as partes; do con-
vencimento do juiz sobre os fatos e fundamentos; das provas a serem
produzidas. Deve-se pautar também pelos principios da razoabilidade e
da proporcionalidade, de forma a que se possa avaliar, na pratica, o que
é melhor, mais adequado para o caso concreto, a fim de que o tempo de
duragéo do processo esteja dentro do aceitavel e sua resolugio seja ainda
util as partes (2009, p. 15)

Embora a busca na conceituacdo de “razoavel” vincule-se a
concretude do caso proposto, persiste a indefini¢do quanto aos
seus limites, impondo-se ao proprio Judiciario estabelecer a estrita
observancia de tal direito fundamental.

1 Brasil. Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Disponivel em http://www.senado.
gov.br/senado/novocpc/pdf/ Anteprojeto.pdf
2 Ibidem
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Nesse aspecto, José Rogério Cruz e Tucci revela a indefini¢ao
da expressdo:

Todavia, torna-se impossivel fixar a priori uma regra especifica, deter-
minante das violagdes a garantia da tutela jurisdicional dentro de um
prazo razoavel.

[...]

O reconhecimento desses critérios traz como imediata conseqiiéncia a
visualizagdo das dilagoes indevidas como um conceito indeterminado e
aberto, que impede de considera-las como o simples desprezo aos prazos
processuais pré-fixados (1999, p. 239).

Da mesma forma, Samuel Meira Brasil Junior refere que a con-
ceituagao de “razoavel duracao do processo” ndo se revela tarefa
facil: “como estamos diante de um conceito juridico aberto (open
texture), o alcance do principio sera fixado considerando as circuns-
tancias concretas de cada caso” (2007, p. 129).

Além da imprecisao na defini¢ao de razoavel duracao do pro-
cesso, a concretizacao de tal principio esbarra principalmente no
rigor formal e legal do Direito Processual Civil além do inevitavel
conflito em relagdo aos principios processuais como o devido pro-
cesso legal.

Nesse contexto, Dinamarco, pugnando pela quebra de dogmas,
propde a releitura do processo civil com rentincia de postulados tra-
dicionais “com o declarado objetivo de propiciar uma justica mais
agil, mais rapida e capaz de oferecer uma efetiva tutela jurisdicional
em tempo razoavel - e, para tanto, descompromissada dos precon-
ceitos que envolvem todos esses dogmas” (2009, p. 29).

O mesmo autor atribui a imperfei¢ao das leis o fundamento
central da releitura de principios e a rentincia a dogmas ilegitimos,
a qual deve “ser superada pela atuagio inteligente e ativa do juiz
empenhado em fazer com que prevalecam os verdadeiros principios
da ordem juridica sobre o que aparentemente poderia resultar dos
textos” (DINAMARCO, 2009, p. 30).
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O Poder Judiciério, assim, deve estabelecer no caso concreto
a delimita¢do da razoavel dura¢do do processo, como forma de
concretizagao desse direito fundamental e da efetividade da pres-
tagdo jurisdicional, superando, de certa forma, eventuais entraves
(burocréticos) vinculados as formalidades do processo.

2. Do formalismo x efetividade da prestagao jurisdicional

Estabelecido o embate entre o formalismo e a efetividade da
prestacdo jurisdicional, evidencia-se que o Estado, na sua atual
conformagdo, possui como objetivo, dentre outros, a realizagio da
igualdade e da justi¢a material.3

O confronto entre o formalismo e a efetividade da prestagdo
jurisdicional deve ser resolvido através da interpretagdao constitu-
cional de modo a sopesar os principios e as normas como, alias,
preconizado por Alexy (1999, passim) ao sustentar que os direitos
fundamentais tutelados sao todos de extrema relevancia, porém so-
pesados quanto a sua aplicagdo ante a possibilidade de contraposi-
¢d0 de mais de um direito fundamental, hipdtese em que somente
a interpreta¢ao da Constitui¢do por 6rgaos por ela previstos sera
capaz de garantir a aplicagdo moral, ética, justa e segura dos direitos
constitucionais para cada caso concreto.

Evidente que, a partir de tal situagao, verifica-se o conflito
interno entre a concretiza¢ao de qualquer direito assegurado pela
Constituicdo pela inobservéncia de outro direito igualmente asse-

3 Constitui¢do Federal de 1988, artigo 5°, caput e inciso XXXV: Art. 5° Todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo excluird da apreciagio
do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito;
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gurado pelo mesmo texto, qual seja, a efetividade do acesso a justica
pela razoavel durac¢ao do processo. Desconsiderar a razoavel dura-
¢do do processo na prestagao jurisdicional representa ofensa ainda
maior quando o direito objeto da lide vem amparado na prépria
Constituicao.

Franciso José Borges Motta ao enfrentar tal confronto afirma que
“nao ha “valor” importantebastante, num ambiente democratico, para
que se negue o direito de quem efetivamente o tem”(2010, p. 220).

Tal analise perpasse necessariamente pela compreensao do
processo como além do formalismo ou instrumentalismo - as-
sim entendido a idéia do procedimento como devido processo
legal - previsdo seqiiencial dos atos processuais - e que de acor-
do com Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2003), tal formalismo
deve se revestirde um conteido eminentemente valorativo, aten-
dendo as perspectivas axioldgicas da ciéncia processual.

Evidente que admitir o processo sem tal contetido finalistico
representa a observancia da forma como atendimento estrito do de-
vido processo legal sem atentar a real prioridade inerente a presta-
¢do jurisdicional: promover a resolu¢do do conflito em tempo habil
e por conseguinte, de forma efetiva.

O pragmatismo com que a instrumentalidade vem sendo ob-
servada pelo Poder Judiciario traz repercussao imediata quanto a
“credibilidade” porquanto se tem como valor maior a forma — com
apego e sob a justificativa do principio do devido processo legal - em
detrimento da finalidade.

A conseqiiéncia disso é notoria: forte critica a Judicidrio exata-
mente porquanto se revela incapaz de promover a resolugdo dos con-
flitos em tempo habil, questionando-se, inclusive a sua credibilidade.

A ineficdcia como 6rgdo de resolugdo de conflitos exsur-
ge “pela incapacidade de compreensdo por parte dos magistrados
no que tange a aplicagdo do direito, do significado e implicagdes da
for¢a normativa da Constitui¢ao” (HESSE, 1991, p. 88), sugerindo a
partir dai a paulatina perda de sua legitimidade.
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Adalberto Hommerding elenca também como causa da per-
da de legitimacdo do Poder Judiciario distanciamento da realidade
material e dos mecanismos existentes para dar efetividade a tutela
jurisdicional (2007, p. 119).

Ora, evidentemente, que a partir dessa concepgdo do Judici-
ario e sob a Otica da separagdo dos poderes, este se revela inabil a
promover a concretizagao dos direitos fundamentais considerando
a crise institucional e democratica que se instaurou.

A superagdo do formalismo excessivo exige a atuagao do Ju-
diciario de modo a concretizar o direito fundamental a razoavel
duragdo do processo, fazendo com que o julgador atue quebrando
o paradigma da forma exatamente para a concretizagdo do direito
pleiteado, evidenciando-se, assim a necessaria proatividade do juiz.

3. Do ativismo judicial, politiza¢do da justica e proatividade
do juiz

Nesse contexto, ha forte critica e resisténcia em permitir ao
Judiciario a sua atuagao nas lacunas deixadas pelos demais pode-
res exatamente tendente a concretiza¢do dos direitos fundamentais,
como externa Gisele Citadino:

A indagacio é se o Poder Judicidrio, para nao violar a deliberagdo pu-
blica de uma comunidade politica que atua autonomamente orientada
pelos valores que compartilha, deve ou atuar como regente republicano
da cidadania ou abdicar de garantir direitos constitucionalmente assegu-
rados (2004, p. 108).

Contraponto que surge dessa andlise ¢ exatamente a atribui¢do
do Poder Judiciario, como preconizado por Ingeborg Maus (2000, p.
185), como balizador moral (“mais alta instancia moral da socieda-

116

Revista Brasileira de Direito, IMED, Vol. 8, n° 1, jan-jun 2012 - ISSN 2238-0604




de”) de uma sociedade 6rfa pela perda da consciéncia individual e
auséncia de posigao critica frente a norma.

Tal perspectiva encontra relativa solugdo através da hermenéu-
tica constitucional aberta preconizada por Peter Hiberle:

[...] no processo de interpretagdo constitucional estdo potencialmente
vinculados todos os 6rgaos, todas as poténcias publicas, todos os cida-
daos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou
fixado com numerusclausus de intérpretes da Constituicao.

[...]

Os critérios de interpreta¢ao constitucional hdo de ser tanto mais abertos
quanto mais pluralista for a sociedade (1997, p. 13).

A partir da licdo de Haberle o juiz constitucional ja nao in-
terpreta, no processo constitucional, de forma isolada: muitos sao
os participantes do processo; as formas de participagdo ampliam-se
acentuadamente (1997, p. 41).

O referido autor preconiza “que o processo de interpretacao cons-
titucional é infinito” no qual o constitucionalista ¢ mero mediador:

O processo de interpretagao constitucional deve ser ampliado para além
do processo constitucional concreto. O raio de interpretagdo normati-
va amplia-se gragas aos “intérpretes da Constituigao aberta”. Eles sdo os
participantes fundamentais no processo de “trialanderror”, de descober-
ta e de obtengdo do direito. A sociedade torna-se aberta e livre, porque
todos estdo potencial e atualmente aptos a oferecer alternativas para a
interpretacao constitucional.

A interpretagdo constitucional juridica traduz (apenas) a pluralidadeda
esfera publica e da realidade (die pluralisticheOffentlichkeitund Wirkli-
chkeit), as necessidades e as possibilidades da comunidade, que constam
do texto, que antecedem os textos constitucionais ou subjazem a eles
(HABERLE, 1997, p. 42-43).

Evidente que, de acordo com Gisele Citadino (2002, P. 17) com
assun¢ao de um espago maior pelo Poder Judicidrio (expansio ju-
dicial), ampliando-se as possibilidades interpretativas com escopo
de efetivacdo dos direitos fundamentais, as tomadas de decisdes ad-
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quirem contorno politico uma vez que os tribunais sio chamados a
pronunciar onde os demais poderes se mostram falhos.

Inexistindo precisao quanto a norma, compreende-se a am-
pliagdo do poder judicial em matérias que seriam reservadas as
competéncias dos demais poderes como judicializa¢ao da politica,
servindo como um instrumento democratico de concretizagdo dos
direitos fundamentais (CITTADINO, 2002, p. 37-38), especifica-
mente na efetividade na prestagao jurisdicional, sem que isso repre-
sente uma quebra na harmonia na ordem democratica.

Deve-se, entretanto, proceder a concretizacdo do constitucio-
nalismo consoante uma interpretacdo da Constituigdo como um
ordenamento aberto, possibilitando-se a integracdo dessa herme-
néutica as formas democraticas de participagdo dos grupos nos as-
suntos publicos.

Nessa linha, LuisAntonio Barroso identifica e diferencia a judi-
cializagao e o ativismo:

A judicializagdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mes-
ma familia, freqientam os mesmos lugares, mas nao témas mesmas ori-
gens. Nao sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicia-
lizagdo, no contexto brasileiro, é um fato, uma circunstincia que decorre
do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de
vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o Judicidrio decidiu
porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitu-
cional permite que dela se deduza uma pretensao, subjetiva ou objetiva, ao
juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial é uma
atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Cons-
titui¢ao, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala
em situacdesde retragiao do Poder Legislativo, de um certo descolamento
entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas so-
ciais sejam atendidas de maneira efetiva (2009, p. 12-13).

Revela-se evidente a preocupagdo do autor quanto a legitima-
¢do democratica dos julgadores em relagdo ao seu poder interpreta-
tivo da norma constitucional vez que nao eleitos, porém tal situagao
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resta atenuada considerando serem representantes indiretos da von-
tade popular, devendo, entretanto, ser prevalente, caso divergente,
a interpretacao de acordo com a escolha do legislador dada a sua
legitimac¢do democratica pelo voto popular (BARROSO, 2009, p. 14)

Percebe-se na ligdo do autor seu posicionamento favoravel ao
ativismo judicial como forma de concretizagdo de direitos funda-
mentais (sobretudo como forma de impedir resultados danosos a
estes decorrentes da interpretacdo constitucional, denominando-o
de “antibidtico poderoso”), porém igualmente se verifica o receio
de que tal atividade venha a promover inversao de papéis na de-
mocracia, ndo cabendo ao judicidrio a promogao da reforma poli-
tica quanto a crise de representatividade, legitimidade e funcionali-
dade do Legislativo.

Destaque-se, outrossim, que

Nesse modelo procedimentalista, a participacao cidada e o didlogo sao
fundamentais para a formacao e justificagao do Direito, sendo intolerd-
vel um protagonismo judicial que interfira na livre construgao da discur-
sividade e que evoque para si a tarefa de legislador politico, limitando,
desse modo, as potencialidades da sociedade civil de fazer chegar as suas
demandas ao sistema politico (HOMMERDING, 2007, p. 29-30).

Nesse contexto e ante a analise inicial dos referidos autores,
busca-se a concretiza¢do de direito fundamental a razoavel duracio
do processo, através de uma necessaria interpretacdo hermenéutica
constitucional aberta, realizada através da conduta proatividade do
julgador porém atenta e compativel com a democracia.

Esclarece Francisco José Borges Motta, encarando a Constitui-

¢d0, em sua materialidade, como topo normativo e interpretativo,que:

[...] a integralidade das suas disposigoes e institui¢des (ndo raro, de ins-
piragao liberal-individual-normativista) devem ser submetidas a uma
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sincera (e radical) filtragemconstitucional, de molde a permitir que o
processo “atue” como aquilo que é: direito e garantias fundamentais,
condicdo de possibilidade de acesso a uma ordem juridica justa (consti-
tucional e principiologicamente integra). E por intermédio do processo,
pois, que o cidaddo nio s6 “pede jurisdigao” (sic), mas verdadeiramente
dela participa, concorrendo efetivamente para a adequada concretizagao
dos seus proprios direitos (tomados em conjunto, repita-se, com a inte-
gridade do ordenamento juridico) [...] (2010, p. 130)

A atuagdo judicial nao deve se restringir, portanto, ao cumpri-
mento da lei em seu significado formal, mas interpretagao de princi-
pios constitucionais de modo a concretizar os direitos fundamentais
— dentre eles 0 acesso a justica pela efetiva prestagao jurisdicional
em um prazo razoavel.

Cite-se a respeito a licao de Dworkin:

O programa do ativismo judicial sustenta que os tribunais devem aceitar
a orienta¢do das chamadas clausulas constitucionais vagas [...]. Devem
desenvolver principios de legalidade, igualdade e assim, por diante, revé-
-los de tempos em tempos a luz do que parece ser a visio moral recente
da Suprema Corte, e julgar os atos do Congresso, dos Estados e do presi-
dente de acordo com isso (2002, p. 215).

A proatividade judicial comporta, portanto, limites, justa-
mente para que ante a percep¢ao de um conceito vago e impreciso,
possa o julgador encara-lo de forma arbitraria. Especificamente no
processo, isso nao significa suprimir toda e qualquer formalida-
de tendente a imprimir ritmo a prestagdo jurisdicional até mesmo
porque tal conduta encontra 6bice noutro principio constitucional,

qual seja, o do devido processo legal.
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Conclusao

Consoante a evolugdo histérica do Estado e, obviamente, por
via reflexa a evolugdo da Constitui¢do, restaram positivados direitos
fundamentais dentre os quais ressalta-se o acesso a justica.

Tal principio, destaque-se, deve ser compreendido néo apenas
quanto a possibilidade de busca do Poder Judiciario para solugéo
dos conflitos mas igualmente na efetiva prestagao jurisdicional pela
rapida resposta a lide posta em juizo.

Ocorre, entretanto, que o Poder Judiciario se revela incapaz de
atender a tal anseio sobretudo em face da morosidade na prestagio
jurisdicional impondo-se as partes duplo prejuizo: a nao concreti-
zac¢do de seu direito e a ndo concretizagdo do direito fundamental de
acesso a justica e a razoavel duragdo do processo.

Questiona-se, a partir, dai a legitimagdo do Poder Judiciario
sobretudo em face da sua incapacidade - espera-se temporaria - em
promover a prestagdo jurisdicional efetiva.

Advém, assim, a necessdria interpretagdo do texto constitucio-
nal em relagao a previsao de razoavel duracio do processo como for-
ma de suprimir formalismos excessivos, observando essencialmente
o contetdo finalistico na norma processual (formalismo valorativo)
exatamente como meio de concretizacio de tal direito fundamental.

Evidentemente que tal conduta proativa do Poder Judiciario
ndo pode desconsiderar ou suprimir o principio do devido processo
legal, impondo-se limites ao ativismo judicial no sentido de com-
patibilizar tais questdes, evitando-se tornar o processo obsoleto,
compreendendo-o ndo mais como simples técnica mas como ins-

trumento de concretizacdo de valores e direitos constitucionais.
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ATIVISMO JUDICIAL: UMA FORMA DE CONTROLE
SOCIAL?
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Jacson Bacin Vicente**

Resumo: O presente estudo aborda de forma sistematica e objetiva,
os principais aspectos do ativismo judicial, sua origem e desenvol-
vimento, seus reflexos e influéncia na vida cotidiana da sociedade,
bem como se esta “interferéncia” direta em questdes que deveriam
ser decididas por parlamentares constituidos pelo povo, para os ad-
ministrarem, diligenciarem, refletirem e manifestarem-se a respeito
de demandas, gerando e editando leis que rejam suas vidas, acabam
por serem resolvidas pelo poder Judiciario - que em que pese ser
o guardido e aplicador de nossas leis - decide de forma unilateral e
sem a constitui¢do popular de seus membros, muitas vezes sem a
consulta de seus pares e, vez por outra, decidindo de forma teme-
raria. Assim, buscara descortinar se o ativismo judicial contempo-
raneo estd se desenvolvendo como uma forma de controle social
“ditatorial”, ou em uma maneira mais célere e benéfica de resolver

situacdes polémicas e complexas.
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Abstract: The present study boards in systematic and objective form,
the principal aspects of the judicial activism, his origin and develop-
ment, his reflexes and influence in the daily life of the society, as well
as if in questions that should be decided by parliamentarians consti-
tuted by the people to administer them, to strive, to consider and to
be shown as to demands, producing and publishing laws that govern
his lives, they are resolved this straight “interference” again by the
judiciary, which in what it weighs to be the guardian and applicator
of our laws, decides in the unilateral form and without the popular
constitution of his members, very often without the consultation of
his couples and, sometimes, deciding in the reckless form. So, it will
look to unveil if the judicial contemporary activism is if developing
like the form of social “dictatorial” control, or a faster and beneficial
way of resolving controversial and complex situations.

Keywords: Social Activism, Constitution, Social, Judicial Control
and Society.

Introdugao

O ativismo judicial nos dias atuais, apesar de desconhecido
da maioria dos individuos da sociedade brasileira, atinge a cada um
de forma indistinta, seja por resolver questdes polémicas — por um
clamor publico - seja por decidir pleitos que simplesmente por in-
competéncia ou inércia dos politicos/legisladores, em resolver a
situagdo, sao dirigidas ao poder Judicidrio para solugdo, em abran-
géncia individual e coletiva. Logo, o questionamento que surge é de
que forma adveio sua for¢a na sociedade contemporénea - a partir
da alvorada do século XX - e de como tais fatos se desenvolveram e
culminaram no que hoje se define por decisoes politicas em ambito
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judicial - Ativismo Judicial - e de que forma esse ativo agir do Judi-
ciario, delimita ou expande nossos direitos e deveres, “faz lei”, quan-
do somente deveria resolver contendas. O presente ensaio, focado
na origem, desenvolvimento e implicagdes do ativismo judicial, ira
perquirir os aspectos relevantes do tépico hodierno, bem como ten-
tar contribuir para uma melhor compreensao dos desdobramentos
da matéria em epigrafe.

1. A origem do ativismo judicial: Segunda Guerra

No deslinde do tema proposto, busca-se de maneira pratica,
explanar de que forma originou-se o ativismo judicial e de que
modo galgou os patamares que hoje alcan¢a. Assim, nas palavras
de Brasil!, pode-se vislumbrar uma imagem de como o “germe” do
ativismo judicial surgiu, por qual razdo e de como, posteriormente,
veio a desenvolver-se e difundir-se, tendo sua ascensao nos Esta-
dos Unidos da América, uma vez que o fendmeno encontrou um
ambiente valido e fértil com o fim da Segunda Guerra Mundial, e a
nova caracteristica do poder Judicidrio frente a hegemonia da Cons-
tituicdo e o inicio do pds-positivismo demonstrando a validade e
importancia dos direitos fundamentais, bem como os que embasam
a Carta Magna, frente ao declinio do constitucionalismo liberal.
Refere ainda, que o ativismo judicial conecta-se diretamente com
a participagdo ativa dos magistrados no controle da constituciona-
lidade, haja vista a necessidade de uma defesa quanto as possiveis
agoes danosas no processo politico majoritario. Ao final, relata que
o ativismo judicial demonstrou a amplia¢do dos poderes dos tribu-
nais sobre os demais poderes, auxiliado pelo viés constitucional.

1 BRASIL, Carlos. Ativismo judicial. Disponivel em <http://www.carlosbrasil.com.
br/?q=node/148>. Acesso em: 28/11/2011. p. 01.
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Destarte, averigua-se que o ativismo judicial possui uma fa-
gulha de seu inicio nos atos e fatos gerados pela Segunda Guerra
Mundial, bem como pelo emergir do pds-positivismo, pela supre-
macia da Constitui¢do e pelo consolidar dos direitos fundamentais,
existindo, também, conexao direta de seu surgimento, com o decli-
nio do constitucionalismo liberal, buscando através dos magistra-
dos, a defesa contra atos danosos ao processo politico. Na li¢ao de
Barroso?, visualiza-se que ao final da Segunda Guerra, observou-
-se nos paises ocidentais, um grande progresso na chamada justica
constitucional acerca da politica majoritaria — politica exercida pelo
Legislativo e Executivo — originaria do sufragio universal.

Desse modo, as decisdes de vérios assuntos e temas condizen-
tes a sociedade, comegaram a ser decididos pelos tribunais, uma
vez que o progresso na justica constitucional propiciava - e inicia-
va - tal inovagao na esfera constitucional, abrangendo o controle
dos demais poderes (Legislativo e Executivo), a parte do voto, sendo
que os membros do Judicidrio nao sdo escolhidos pela sociedade, a
exemplo dos politicos.

Todavia, em ambito nacional, possui-se o Estado Democrdtico
de Direito e ndo ao contrdrio (Estado de Direito Democritico). Como
exposto por Reverbel’, que avalia o poder Judicidrio atual, como um
detentor de poder moderador, na busca de compensar a triparticdo
dos poderes, através de um controle de constitucionalidade abstra-
to, pelo qual vem decidindo questdes das mais distintas origens e
naturezas. Reverbel destaca ainda, que o ativismo judicial esta inti-
mamente conectado com o declinio do constitucionalismo liberal,
bem como, com o da politica neoliberal, tendo tanto os julgadores,

2 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrdtica. Dis-
ponivel em: <http://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ ArtigoBarro-
so_para_Selecao.pdf>. Acesso em 01/12/2011. p. O1.

3 REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. Ativismo judicial e estado de direito. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/bitstream/handle/2011/40977/ativismo_judicial _estado.
pdf?sequence=1>. Acesso em 29/12/2011. p. 8.
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legisladores e a propria sociedade, voltado sua visdo para um ob-
servar mais humanista e social, prevalecendo os principios repre-
sentados na Constitui¢do e ressaltando os direitos fundamentais,
condizentes com a dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, o ativismo judicial age como um moderador en-
tre os trés poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario), por meio do
proprio Judiciario, consubstanciando os direitos fundamentais dos
cidadéos. Tal proceder, também se deve a crescente falta de confian-
¢a que se visualiza nos dias atuais - em escala global - quanto aos
poderes Legislativo e Executivo. Ainda segundo Reverbel?, o ativis-
mo judicial estd envolto na questdo primordial de o juiz transpassar
a seara do direito e penetrar no da politica, solucionando contendas
politicas com critérios juridicos, citando como causa, o desprestigio
da lei até a propria ma utilizacao dos recursos publicos.

Em um pardmetro, para melhor compreensdo da contenda
existente nos poderes - ainda que nos bastidores -, verifica-se na
docéncia de Kelsen®, um exemplo claro da justificativa do ativismo
judicial, posto que em sua visdo, na medida em que o legislador per-
mite a um magistrado ponderar interesses contraditérios e julgar as
desavengas, decidindo por um ou por outro, confere-lhe um tipo de
poder de concepg¢ao do direito, exercendo assim um carater Judici-
ario na instancia politica.

Portanto, compreende-se que o Judiciario exerce um poder
“politico” ainda que este nao lhe seja inerente. Porém, mediante o
expresso por Kelsen, percebe-se de forma tangente, que o Judiciario
- como um todo - exerce um poder de inovagao legislativa e criagao
do direito, compilando-se, assim, em um poder politico, mesmo que
a Lei possua a for¢a maior. Por conseguinte, observa-se a crescente
demanda no Judiciario, acerca de questoes que os poderes Legis-
lativo e Executivo deveriam ponderar e resolver. No entanto, pela

4 Ibidem, p. 9.
5 KELSEN, Hans. Jurisdigdo constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 251.
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desconfian¢a da sociedade naqueles, o Judiciario tem se tornado o
ultimo paladino, com certa margem de idoneidade, em que a socie-
dade ja exausta de escdndalos e corrupgao, pode se socorrer.

2. A origem do ativismo judicial: jurisprudéncia norte-
-americana

Conforme visto, o ativismo judicial teve seus primeiros passos
delineados nos acontecimentos do pds-guerra de 1945, quando se
iniciou 0 movimento constitucional de decisdes que buscavam tra-
zer maior seguranca a populacao. Entretanto, tais inten¢des nao se
nomeavam com a natureza etimologica do ativismo judicial, fato que
somente seria “inaugurado” com a jurisprudéncia norte-americana.

Dentro desse delineamento, principiou no sistema juridico
norte-americano, uma participagdo mais ampla e intensa na con-
cretizagdo de valores e fins constitucionais, implicando uma maior
interferéncia nas esferas de atuagdo dos demais poderes da federa-
¢éo®, destacando seu inicio na década de cinquenta, com o entdo
presidente Warren. Nesse sentido, Baracho’ elucida que o ativismo
judicial possui sua origem efetiva com a jurisprudéncia norte-ame-
ricana, sendo que o mesmo foi concebido, primeiramente, de forma
conservadora, eis que a atuagdo da Suprema Corte estadunidense
tinha na propulsao das esferas de maior dominio na sociedade, um
amplo suporte para a segregacdo racial e para a invalidagdo de leis

6 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 335.

7 BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. A interpretacdo dos direitos fundamentais
na Suprema Corte dos EUA e no Supremo Tribunal Federal, in: SAMPAIO, José Adércio
(coord. Jurisdigdo constitucional e direitos fundamentais. 1° Ed. Belo Horizonte. Del Rey,
2003. pag. 315/345, in: DA COSTA, Andréia Elias. Estado de Direito e Ativismo Judicial.
pag. 53 Ed. Quarter Latin.
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sociais, tendo o quadro se modificado a partir da década de cin-
quenta, quando a Suprema Corte norte-americana estava regida sob
a presidéncia de Warren (1953-1969) e pela Corte de Burger (até
1973), periodo em que fora produzida uma jurisprudéncia progres-
sista no que tange aos direitos fundamentais dos negros.

Desse modo, leciona De Paula®, que o exercicio do ativismo
judicial no sistema juridico norte-americano, destoa, pela busca dos
direitos individuais e sociais que nio estariam expressos na Consti-
tuicdo, permitindo aos julgadores, uma interpretagao além dos pri-
mados pela Carta Magna. No mesmo aspecto, Appio’ refere que os
julgadores podem ultrapassar o texto constitucional, com o fim maior
da procura de valores morais substantivos de sua comunidade.

A judicializagao politica - ativismo - era entdo inaugurada
pela Suprema Corte Americana, tendo como principal foco, a fisca-
lizacdo em relacdo a Carta Politica.

Contudo, nao ha que se falar em ativismo judicial, sem referir
o Tribunal Constitucional Aleméao - Bundesverfassungsgericht - que
ao final da Segunda Guerra Mundial, ja enfatizava as questdes da
Constitui¢ao como ordem objetiva de valores. Mediante o ensino
de Leal®, verifica-se que a atuagdo do Tribunal Constitucional Ale-
mao, destaca-se pela competéncia de erigir a fortificagao e consoli-
dagdo dos direitos fundamentais, tornando-se uma referéncia no que
tange a dignidade da pessoa humana, servindo de exemplo e norte
para todas as nagoes regidas pelo Estado Democriético de Direito.

8 DE PAULA, Daniel Giotti. Intrangiiilidades, Positivismo Jurisprudencial e Ativismo Juris-
dicional na Prdtica Constitucional Brasileira. In. NOVELINO, Macerlo (Org.) Leituras
Complementares de Direito Constitucional: Teoria da Constitui¢do. Salvador: Editora Po-
divm, 2009. p. 336.

9 APPIO, Eduardo. Direito das Minorias. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008,
p- 307.

10 LEAL, Monia Clarissa Hennig. Jurisdicio Constitucional Aberta: Reflexdes sobre a Legiti-
midade e os Limites da Jurisdi¢io Constitucional na Ordem Democrdtica — Uma Aborda-
gem a partir das Teorias Constitucionais Alemd e Norte-Americana. Rio de Janeiro: Limen
Juris Editora, 2007, p. 62.

131

Revista Brasileira de Direito, IMED, Vol. 8, n° 1, jan-jun 2012 - ISSN 2238-0604




Baseando-se nos principios supracitados e na necessidade cada
vez maior de interferéncia do Judicidrio - ou pela prépria contenda
ser levada ao mesmo - o Judicidrio brasileiro tem se valido do ati-
vismo judicial, para decidir e resolver impasses de diversos setores
da sociedade, calcado no exemplo norte-americano.

3. Ativismo judicial brasileiro

Delimitadas algumas linhas acerca da origem e desenvol-
vimento do ativismo judicial, pode-se remeter o mesmo para as
paragens brasileiras, bem como balizar sua atuagdo no dominio
nacional. Neste intento, cogente entabular que o ativismo judicial
também possui raizes de sua origem na judicializa¢do. Neste aspec-
to, expressa Barroso'' que a diferenciacdo que deve permanecer
entre o ativismo judicial e a judicializagdo, é que esta constitui em
certas questdes de extensa repercussdo politica ou social, decididas
pelo Judicidrio e ndo por instancias politicas tradicionais, movi-
mento que engloba uma transferéncia de poder para juizes e tribu-
nais, modificando varios aspectos da argumentacdo e na participa-
¢do da sociedade nestas decisdes.

Logo, visualiza-se que a judicializa¢do - na esfera nacional
brasileira - seria o sindnimo do ativismo judicial mundial, tendo
como caracteristicas as altera¢des na linguagem, interpretagédo e
argumentac¢ao na participa¢ao da sociedade. Na mesma esteira do
pensamento exposto, o deslindar de Silva Ramos'> mostra que a

11 Ibidem. p. 03.

12 SILVA RAMOS, Elival da. Pardmetros Dogmadticos do Ativismo Judicial em Matéria Constitu-
cional. Sao Paulo: Tese apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, para
inscrigao em concurso publico visando ao provimento de cargo de professor titular, junto ao De-
partamento de Direito do Estado, drea de Direito Constitucional, Disponivel em: <http://www.
editorasaraiva.com.br/repositorioAmostra/9788502085800.pdf>. Acesso em 02/12/2011.p . 12.
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primeira caracteristica marcante da judicializagao, a redemocrati-
zagdo do Brasil, possui seu apice na promulgacdo da Constituigao
de 1988, decorrendo deste fato, até os dias atuais, a recuperagao
das garantias da magistratura, munido de solidez suficiente pra
erigir e validar os preceitos constitucionais, ainda que em emba-
te com os outros poderes (Legislativos e Executivo), ocorrendo,
como uma conseqiiéncia positiva, a consciéncia da coletividade
de cidadania, levando informagao de direitos a populagao, que em
resposta, iniciou uma procura e protecdo de seus direitos e interes-
ses perante o Judiciario.

Portanto, no caso brasileiro, a sociedade também busca o Ju-
dicidrio para resolver questdes de repercussao geral, bem como nos
casos em que os poderes Legislativos e Executivos furtam-se a re-
solver, ou de forma morosa e displicente, ndo legislam ou executam
as normas que deveriam, desaguando do mesmo modo, as questoes
no Judiciario. Outrossim, a sociedade ja ndo mais tolera a inércia
de seus politicos — em que pese manté-los no poder a cada eleigdo
- buscando, cada vez mais, o Judicidrio para um parecer definiti-
vo e efetivo, eis que este disponibiliza da forca executiva necesséaria
para que medicamentos sejam disponibilizados, leitos hospitalares
providenciados e uma gama de direitos que o Estado, através de
seus legisladores deveria fornecer, conforme previsto no artigo 5°,
da Constituigdo Federal. Mediante a li¢ao de Brasil: “Encontra-
mo-nos em posicao complicada pela inércia ou incompeténcia de
nosso legislativo e o ativismo Judicidrio onde esta presente o déficit
democratico a abalar-lhe a legitimidade [...]"

Na sequéncia da reflexdo exposta, pode-se constatar nas pala-
vras de Barroso, o seguimento do ativismo judicial no Pais, posto
que o mesmo caracteriza-se por uma escolha de interpretar a Cons-
titui¢do, de forma especifica e proativa, buscando assim, uma ex-
pansdo e abrangéncia maior para sua eficacia e efetividade. O autor

13 Ibidem. p. 04.
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destaca ainda, que o ativismo, geralmente, emerge quando existe uma
retracdo do Poder Legislativo e um separar da classe politica da socie-
dade civil, episddio que bloquearia a realizagdo das demandas sociais.

Assim, vé-se que o ativismo judicial interpreta e aplica a Cons-
tituicao de forma direta — e por muitas vezes, sem a manifestagio,
materializagdo, do legislador ordindrio — criando de forma cons-
ciente, novas “leis” ou interpretacdes diversas do que a Lei realmen-
te tipifica. Ainda, o ativismo judicial declara a inconstitucionalidade
de atos normativos, entendidos dispares dos entabulados na Consti-
tui¢do, ou aplicados de forma mais amena, fatos de clara contragao
dos poderes Legislativo e Executivo.

Ainda na reflexdo de Barroso', mesmo que salutar o ativismo
judicial, esse ndo pode ser constituido como regra, mas sim, como
uma excecdo, haja vista que sua “interferéncia” em questoes que di-
zem respeito aos poderes Legislativo e Executivo, pode agravar a
descrenca e receio com que a sociedade encara nos tempos atuais os
poderes Legislativo e Executivo, e por que nao, em algumas ocasi-
des, o proprio poder Judiciario.

O autor refere com propriedade, que o Pais deve reformar seu
atual modelo politico e reaproximar a sociedade dos partidos e da
discussao politica, sendo que tal proceder, tornaria os meios de elei-
¢do, conhecimento e exercer dos direitos politicos, uma ferramenta
poderosa para a populagdo e suas necessidades, indicando politicos
com maior responsabilidade e, estes, conscientes de que os eleito-
res/cidadaos possuem um discernimento claro e objetivo de suas
prerrogativas e direitos, podendo a qualquer momento exercé-los.
Assim sendo, o ativismo judicial poderia manter-se em segundo
plano, uma excecéo, para eventuais e raros casos, quando de forma
clara os poderes Legislativo e Executivo, ndo conseguissem por seus
proprios meios e recursos, elucidar e administrar a questdo, sendo
entdo, entregue ao Judicidrio para a solu¢ao da lide.

14 Ibidem. p. 09.
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No mesmo interim, Silva Ramos'® apregoa que no Brasil, todo
Juiz, Desembargador e Ministro, possuem poderes para declarar a
inconstitucionalidade de uma Lei, pelo poder discriciondrio que
lhes é outorgado. Logo, o ativismo judicial também se reveste dessa
caracteristica intrinseca, dos julgadores que decidem as leis, como
uma forma simbionte.

Em uma dltima analise do tema proposto, através da licdo de
Barroso'¢, elencam-se algumas criticas ao ativismo judicial no Bra-
sil, bem como, o porqué de atentar-se para uma possivel restrigao
do alargamento dessa pratica, sendo que o ndo observar de tais ob-
jecoes pode acarretar sérios riscos a legitimidade democratica do
Pais, a politizagdo erronea e indevida da justica e o transbordar dos
limites da capacidade institucional do poder Judiciario. Assim, em
seguimento ao pensamento do autor, os riscos para a legitimidade
democratica podem se originar no ativismo judicial, pela presungao
dos julgadores, uma vez que poderao impor suas preferéncias, esco-
lhas e vontade, posto que, o que deveria ocorrer seria suas decisoes
estarem fundamentadas e baseadas, racionalmente, na Constitui-
¢do. Outra critica refere-se ao risco da politizagdo da justica, que se
traduz na cultura pos-positivista, em inferir-se que uma decisao é
politica e ndo juridica, decidida por fatores extrinsecos ao mundo
juridico e favoraveis a determinados grupos. E por fim, o risco da
capacidade institucional do Judiciario, ultrapassar seus limites, eis
que 0 mesmo quase sempre pode interferir em qualquer questao do
cotidiano social, porém, nao se consubstancia sua funqio essencial,
devendo preceder a tal interferéncia, a uma criteriosa avaliagao da
propria capacidade institucional e do caso e suas consequéncias em

epigrafe.

15 Op.cit. p. 15.
16 Ibidem. p. 10-17.
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Deste modo, o ativismo judicial nao pode ser utilizado de forma
a caracterizar-se um risco a sociedade, a legitimidade democritica a
politizagdo da justiga, bem como revestir-se de um poder ilimitado,
utilizado por quem deveria empregar as leis como balizadoras da so-
ciedade, legitimando o Estado Democritico de Direito e compilando
dessas, da forma mais nitida possivel, a justica esperada.

Mediante o expresso por Haberle'” “quem vive a norma acaba
por interpreta-la ou pelo menos co-interpreta-la’, devendo a cons-
tituicao - por sua formagdo e principios - ser voltada para a socie-
dade e para o publico, atualizando-se através de seus legisladores,
para um melhor servir”. Ainda, “os critérios de interpretacdo hao de
ser mais abertos quanto mais pluralista fora a sociedade.®. Por este
viés, Haberle elucida que o pluralismo néo se trata de algo negativo,
e sim, que o mesmo serve de fomentador para a busca da verdade
em si, dado a variedade das realidades existentes na sociedade, bem
como a multiplicidade de solugdes a serem encontradas.

Como refletiram as colocagdes e ponderagdes entabuladas no
presente artigo, o ativismo judicial pode e deve ser utilizado pelo
poder Judiciario brasileiro. Todavia, de modo esporadico e especial,
quando em ultimo recurso falharem as conversagdes, ponderagdes
e diligéncia dos poderes Legislativo e Executivo, quando os eleitos
pela sociedade, ndo mais puderem ou conseguirem refletir os an-
seios e necessidades desses individuos, ou que em suas decisdes,
corrompam, maculem ou interrompam os direitos a eles pertencen-
tes. Nestes episodios, o Judicidrio deve tomar as rédeas para si, e
conduzir novamente a na¢do aos seus trilhos, observando de forma
justa e imparcial o direito a ser analisado e julgado, para que dessa

17 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituigdo: Uma Contribuigdo para a Interpretagio Pluralista e “Procedimental” da
Constitui¢ao. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre. Sérgio Antonio Fabris
Editor: 1997, p. 11.

18 HABERLE, Peter. Os Problemas da Verdade no Estado Constitucional. Tradugio de Ur-
bano Carvelli. Porto Alegre. Sérgio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 105.
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forma nao haja o oprimir, restringir ou favorecer determinados gru-
pos sociais, constituindo-se, entao, um Estado coeso e justo, com
poderes separados em sua formagao e fun¢ao, mas unidos pelo fim
maior de prosperidade da na¢ao e o garantir de seus direitos, tanto
internos quanto externos.

Conclusao

Pelo presente trabalho, conclui-se que o ativismo judicial é
tanto benéfico, uma vez que o Judicidrio resolve e delimita algu-
mas questoes originadas de situagdes de cunho especial (a exemplo
da unidao homo afetiva), pelas questdes envolvidas e por seu alcan-
ce, quanto maléfico. Mediante os autores consultados, o ativismo
judicial é uma excepcionalidade que deve ser usada com parcimo-
nia, eis que seu continuo exercer pode distorcer e converter o Judi-
ciario em um poder totalmente politico, tomando para si questdes
que invariavelmente deveriam ser ponderadas e decididas pelo po-
der Legislativo e Executivo. De outro modo, guarda o seu uso exces-
sivo, o risco de para a legitimidade democratica, bem como de vetar
ou ampliar direitos ou deveres da sociedade, aplicando e deixando
de aplicar a Constituigao, com o viés e legitimidade de “interpretar”
a Lei ao favor da politica e ndo da justica. Pelas avaliacoes dos tex-
tos e pela realidade observada, o ativismo judicial demonstra-se um
tema de consideravel preocupagio para a sociedade brasileira, posto
que, em ndo sendo usado com a devida cautela e excepcionalidade,
possui todas as caracteristicas de um poder “ditatorial” camuflado,
decidindo e executando questdes que por muitas vezes ndo teria a
competéncia e a capacidade necessarias para impingir um juizo.

Logo, o ativismo demonstra-se passivel de ser, claramente, uma for-
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ma de controle social e estatal, determinando e gerindo fatos e atos
da vida social, bem como podendo ser utilizado como ferramenta
de manobra nos bastidores politicos do Pais.
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A MEMORIA COMO DIREITO FUNDAMENTAL CIVIL
E POLITICO: ABORDAGEM PRELIMINAR

Rogério Gesta Leal*
Tais Ramos**

Resumo: O presente ensaio faz uma abordagem preliminar da Me-
moria como Direito Fundamental civil e politico e pretende assim,
explorar os possiveis significados do que se pode chamar de Direi-
to a Memdria, e como ele se aplica ao periodo do regime militar
brasileiro, verificando quais as ligdes e perspectivas decorrentes dai.
Para tanto, num primeiro momento se analisara a Memoria como
Direito Fundamental e em seguida sua legitimidade democratica
contra-majoritaria como Direito Fundamental Social. A Memdria,
tratada como uma politica publica, contribui no processo didatico-
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-pedagogico de ensino/aprendizagem da Cidadania e da Republica,
para que se possa compreender o ocorrido no periodo do regime
militar, formatando assim opinido publica pro-ativa em favor de
praticas sociais civilizatérias e emancipacionistas de todos, inclusive
para que aqueles tempos ndo voltem mais.

Palavras-Chaves: Direito a Memdria. Direito Fundamental. Regi-
me Militar - Cidadania

Abstract: The present essay make a preliminary approach of Me-
mory which Constitutional Right civil and politic and intended ex-
plore means possible than can to call Right to memory, and as it put
in Brazilian military regime, checking what lessons and perspec-
tives to learn it. For both, first going to examine the Memory like
Constitutional Right and then its democratic authenticity against-
-majority as Social Constitutional Right. Memory, managed as a pu-
blic politic, contribute in didactic-educational process of teaching
Citizenship and Republic, so that can to understand the occurred
in military regime, formatting public opinion proactive in behalf of
civilizational and emancipates practices social of all, including those
times not returned.

Keywords: Right to memory. Constitutional Right. Military Regi-
me. Citizenship.

Introdugao

O tema da memoria no ambito da histéria é um dos mais agu-
dos em nivel de demarcac¢io sobre atores sociais e suas praticas no
tempo e espago, pois opera nao sé no dmbito dos efeitos e conse-
qliéncias materiais, mas também imateriais, simbolicas e morais,
com impactos incisivos nas geracdes do passado, presente e futuro.
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Quando ele se refere ainda a questdes atinentes a regimes dita-
toriais e de for¢a, implementados em particular em algumas expe-
riéncias ocidentais na segunda metade do século XX, que geraram
violagdes as mais horrendas e predadoras possiveis — em especial
contra os chamados movimentos de resisténcia ou subversivos da
ordem imposta -, torna-se mais problematico o seu tratamento, haja
vista os interesses corporativos e pessoais vinculados a muitos de-
tratores dos Direitos Humanos e Fundamentais violados que temem
represalias ou responsabilidades pelos atos que praticaram.

Dai a importincia da memoria ser tratada como politica pu-
blica de gestao da historia passada, presente e futura, contribuindo
no processo didatico-pedagogico de ensino/aprendizagem da Cida-
dania e da Republica, assim como suas institui¢des democraticas e
representativas, para que se possa compreender o ocorrido, e com
tal esclarecimento, formatar opinido publica pré-ativa em favor de
praticas sociais civilizatérias e emancipacionistas de todos, inclusive
para que aqueles tempos nao voltem mais.

Esta é a pretensao deste trabalho! Perscrutar sobre os possiveis
significados do que se pode chamar de Direito a Memoria, e como
ele se aplica ao periodo do regime militar brasileiro, verificando
quais as ligdes e perspectivas decorrentes dai.

1. A Memoria como Direito Fundamental

Junto com Hannah Arendt!, penso que o presente nao esquece
nem domestica o passado, isto porque a relagdo entre estes periodos
de tempo ¢é de transversalidade e circularidade, na medida mesmo
de uma perspectiva filosdfica, operando aqui com a légica de que o

1 ARENDT, Hannah. Entre o Passado e o Futuro. Sdo Paulo: Perspectiva, 1997.
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sujeito que compreende ndo parte do zero, mas, ao contrario, conta
com toda a histdria que lhe caracteriza e mesmo o define como su-
jeito: a tradicdo.

Existe uma forma de autoridade que foi particularmente defendida pelo
romantismo: a tradigao. O que ¢ consagrado pela tradi¢ao e pela heranga
histérica possui uma autoridade que se tornou anonima, e nosso ser his-
térico e finito esta determinado pelo fato de que também a autoridade do
que foi transmitido, e ndo somente o que possui fundamentos evidentes,
tem poder sobre essa base....E nossa divida para com o romantismo é
justamente essa corre¢ao do Aufklarung (Iluminismo), no sentido de re-
conhecer que, a margem dos fundamentos da razdo, a tradi¢do conserva
algum direito e determina amplamente as nossas instituigées e compor-
tamentos.’

Isto significa que passado e presente se condicionam constan-
temente. Assim, em todo o processo histdrico e sua compreensao ha
uma antecipagdo de sentido que abrange a tradi¢ao, impondo-se o
reconhecimento de que as proprias partes determinam o todo.

E neste sentido que o tema da Memodria se afigura de extrema
importancia a apuragao da Verdade e da Justica envolvendo a vio-
lagdo de Direitos Humanos e Fundamentais por regimes militares,
em especial quando se pergunta como pode o Estado interagir com
a Sociedade Civil na constitui¢do das melhores politicas publicas
de Memoria, ou como quer Bickford, ao insistir com as seguintes
perguntas que fomentam tais medidas: How can memorials support
truth commissions, tribunals, police reform, schools, community cen-
ters, watchdog groups, and other democracy-building projects? How
can the state and civil society collaborate best on controversial projects
to ease tensions over who “owns” the past and find mutually satisfying

solutions?

2 In GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Rio de Janeiro: Vozes, 2000, p.421 (285 do
original).

3 BICKFORD, Louis. Memorialization and Democracy: State Policy and Civic Action. New
York: Hamburg Institute for Social Research, June 2006, p.38. Pergunta-se o autor e ao
mesmo tempo respode: Should memorials be restricted to dignifying and commemorating
victims, or should they have a wider function of creating awareness and fortifying democratic
institutions? Memorialization, it became clear, is not a monolithic practice with a monolithic
result. Thus the choice facing participants was not whether to remember their most difficult
past, but how and to what end.
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Em verdade, o envolvimento integrado institucional publico e
privado, mais o social, no @mbito das estratégias que promovam a
compreensao dos fatos ocorridos no passado - e qui¢a presente -, suas
conseqiiéncias e solugoes, estio associadas ao trabalho de memoria
coletiva e fortalecimento comunitario.

Veja-se que os traumas decorrentes de situagdes como estas nao
se manifestam somente de forma fisica, sob o ponto de vista médi-
co, mas envolvem, dentre outras, questdes coletivas que tém causas
sociais e politicas. Nesse sentido, politicas ptblicas psicossociais, por
exemplo, ajudam na reconstrugio do tecido social através do enfren-
tamento do impacto psicoldgico individual ou familiar, minorando o
modo de afrontar as causas de estresse presentes na raiz do acontec-
imento traumatico, restaurando a cotidianidade e o sentido de con-
trole sobre a propria vida no contexto cultural.*

A Memoria aqui opera como condi¢do de possibilidade a su-
peragdo destes problemas, compreendendo contextualmente o ocor-
rido, ja que as feridas se dao em determinado marco histérico. A
par disto, estratégias e politicas de memoria usam de recursos locais
e mecanismos de enfrentamento destas questdes, associados a pro-
gramas com estratégias de reconstru¢ao identitaria e democratica
dos vinculos societais. Dentre as acdes possiveis, pode-se destacar:

(1) Reconstrugdo do ambito social e cultural, com a utilizagdo
de atividades artesanais, artisticas, educativas, promogao de grupos
de auto-ajuda, grupos de apoio, etc.;

(2) Apoio individual e familiar centrado no trabalho em grupo,
terapia individual e familiar, abrindo espagos para que as pessoas
possam compartilhar suas experiéncias, o que pode ser ttil para
romper o siléncio;

(3) Treinamento de pessoas locais em capacidades de apoio
psicossocial para encarar e tratar o impacto traumatico, com apoio

e seguimento institucional;

4 BERISTAIN, Martin. Reconstruir el tejido social. Un enfoque critico de la ayuda humanitd-
ria. Barcelona: Icaria, 1999, p.29.
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(4) Grupos de auto-ajuda, formados por sobreviventes de
conflitos violentos e por familiares dos que morreram ou desapare-
ceram, gerando espagos seguros e amistosos em que pode haver o
compartilhamento de experiéncias.

(5) Importancia das formas simbolicas de expressao do reconhe-
cimento do ocorrido, como cerimdnias e rituais, evidenciando icones
sociais que mantenham vivas as ligdes dolorosas do passado (memo-
riais, parques, placas nas ruas, celebracdo de aniversarios, etc.).”

Como diz Joinet:

El problema no es que la memoria nos lleve a vivir mirando hacia atras.
Es precisamente al revés, el presente es inmutable y esta atado por el
pasado porque se teme el cambio. Y cuando no se deja que se conozca la
verdad es porque el sistema no estd muerto. Si se dejase, seria un indica-
dor de su muerte, como esos personajes de quienes se empieza a conocer
una historia veraz cuando han desaparecido.

El pasado no es una carga de la que librarse, de cuyo peso muerto los
vivos pueden o incluso deben deshacerse en su marcha hacia el futuro. El
pasado no tira hacia atrds sino que nos presiona hacia delante. Para Han-
nah Arendt hay tiempos histéricos, raros periodos intermedios, en los
que el tiempo estd determinado tanto por cosas que ya no son como por
cosas que todavia no son. En la historia estos intervalos han demostrado
en mas de una ocasion que pueden contener el momento de la verdad. El
intervalo entre el pasado y el futuro no es un continuum, sino un punto
de fractura en el que luchamos para hacernos un lugar propio. En esos
momentos la memoria de la violencia puede convertirse en una realidad
tangible y en una perplejidad para todos, pasando a ser un hecho politi-
camente relevante.®

Em verdade, a elabora¢do dos traumas causados pelos acon-
tecimentos sob comento demanda reconhecer a necessidade de se

5 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS. Verdad, justicia y repa-
racién: Desafios para la democracia y la convivencia social. Disponivel em: www.iidh.ed.cr.
Acesso em: 27/05/2011.

6 JOINET, Louis. Los Derechos Civiles y Politicos, en particular las cuestiones relacionadas con
la tortura y la detencién. In Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria.
Presidente-Relator: Sr. Louis JOINET, E/CN.4/2003/8. Na mesma dire¢do o texto de BER-
GER, Juan. Y nuestros rostros, mi vida, breves como fotos. Madrid: Hermann Blume, 2006.
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substituir a simultaneidade psicoldgica do ocorrido (e suas memo-
rias negativas e hegemonicas) por seqiiéncias de passado/presente
com vista a supera¢ao, fazendo com que se desalojem lastros de
agravos e ressentimentos que mantém as pessoas ligadas demasia-
damente a um tempo pretérito interminavel. Decorre disto a neces-
sidade daquilo que Jodelet chama de recordagéo coletiva, enquanto
forma de reconhecer que os atos ocorridos foram injustos e que nao
podem voltar a acontecer.”

Veja-se que, na percep¢ao de Alexandra de Brito, enquanto a
justica transicional se encontra localizada e focada mais no que se
pode nominar de transitologia, ou da politica comparativa, dentro
da familia da ciéncia politica, os estudos de memoria emergem da
sociologia e dos estudos culturais. Em razao disto, sustenta a autora
e com isto concordo, a divisao de trabalho se explica até certo ponto,
pois os pactos transitorios sdao temporariamente limitados, enquan-
to que o trabalho de memoria nao tem comego ou fim natural, sen-
do imperioso que se combine estas perspectivas para compreender
melhor os fendmenos de que se ocupam.® Em verdade:

Para aprofundar mais nosso conhecimento sobre a justiga transicional e
a politica da memdria, precisamos combinar vérias perspectivas anali-
ticas. Andlises de ‘equilibrio de poder’ préprias da ciéncia politica, ou a
visdo de escolha racional que funciona bem ao analisar opgdes politicas,
e andlises de custo-beneficio, perdem forga explanatoria quando come-

7 JODELET, Dominique. Memoire de Masse: le cote moral et affectif de I'histoire. Paris:
Dalloz, 2008, p.27 e seguintes. Vale a adverténcia de Alexandra de Brito: memdria é uma
luta sobre o poder e sobre quem decide o futuro, jd que aquilo que as sociedades lembram e
esquecem determina suas opgoes futuras. Mitos e memdérias definem o ambito e a natureza
da agao, reordenam a realidade e legitimam o exercicio do poder. A politica da memdria se
torna parte do processo de socializagdo politica, ensinando as pessoas como perceber a reali-
dade politica e as ajudando a assimilar idéias e opinides..... Memdrias historicas e lembran-
¢as coletivas podem ser instrumentos para legitimar discursos, criar fidelidade e justificar
agoes politicas. BRITO, Alexandra Barahona de. A justica transicional e a politica da memé-
ria: uma visdo global. In Revista Anistia, vol.I. Brasilia: Ministério da Justiga, 2009, p.72.

8 Idem, p.76. Por tais razdes ¢ que se entende porque memérias reprimidas e ignoradas po-
dem ‘irromper’ décadas depois que a transi¢do de um regime tenha supostamente ‘acabado’
com essa questdo. Um doloroso processo de redescoberta do passado e de reavaliagdo pode
permanecer latente até que algum evento desencadeie a ‘irrup¢do’ da memoria.
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¢amos a examinar a produc¢do de memoria social. Devemos combinar as
perspectivas da ciéncia juridica e ciéncia politica com outras vertentes.”

Para os especialistas que trabalham com o tema da memoria
em circunstincias como as que estou me referindo, existem ao me-
nos dois tipos de compreensoes que se precisa ter sobre os fatos pas-
sados, uma fatual e outra moral; a verdade das narragdes que con-
tam o que ocorreu e das narragdes que buscam explicar por qué isto
ocorreu. A primeira supde um processo de investigacao do passado
e o conhecimento dos fatos, identificando quem foram os atores que
participaram disto e de que forma o fizeram, as conseqiiéncias e as
medidas que foram tomadas a respeito. Ja a segunda requer todo um
processo de envolvimento e interlocugéo social, politico e educati-
vo, a partir do que se criam as condig¢des a superagao e aprendizado
compromissado a democracia."

Quando se fala em sociedades fraturadas por processos de
violagdes de Direitos Humanos e Fundamentais que permanecem
alienadas do que passou com seus pares, familiares, amigos, afetos,
etc., por auséncia de politicas publicas restauradoras da verdade e
da justica, ndo se esta focando em especial o ambito penal e indeni-
zatoério, mas aquele que dize com direitos e garantias majoritarios e
contra-majoritarios da Sociedade Civil em saber sobre os fatos que
macularam a Republica e a Democracia. A fratura aqui é civica e de
Direitos, ndo importa se afetando diretamente algumas centenas de
pessoas, sendo que milhdes sequer se interessam pelo tema.

Negar a informagao e a formagao a quem quer que seja en-
volvendo estas questdes implica por si s6 violagdo de Direito Fun-
damental a Informagao e ao Conhecimento, condi¢do de possibili-
dade para o exercicio auténomo e critico da cidadania, isto porque

9 Idem, p.80.

10 ARENDT Hannah. De la historia a la accién. Barcelona: Paidos ICE/UAB, 2002. Por tais
razdes é que diz que a memoria se apresenta como requalificagio das referéncias que
compdem a identidade de uma Republica.

148

Revista Brasileira de Direito, IMED, Vol. 8, n° 1, jan-jun 2012 - ISSN 2238-0604




a Memoria compreende a liberdade de buscar, receber e difundir in-
formacgdes e idéias de toda natureza, sem consideragio de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer outro processo de sua escolha."

Por certo que iniciada a abertura dos dados e documentos con-
dizentes com o periodo de excegdo, o manejo e estudo de tdo rico
material podem gerar uma profusao incontrolada de outras desco-
bertas de desrespeito aos direitos de que se estd falando e outros que
sequer se imaginava, isto porque, rompido o siléncio dos poderes
instituidos e o segredo de documentos, ¢ muito provavel que outros
fatos e provas venham a ser conhecidos, ampliando o espectro da
memoria e da verdade inicialmente demarcada. Mas este ¢ o chama-

do risco presumido de politicas comprometidas como as que estou
defendendo.

Sin embargo, en muchas sociedades fracturadas por hechos traumaticos
recientes, el compartir sobre el pasado provoca una polarizacion en las
actitudes hacia la sociedad, o al menos una actitud mas negativa de la
situacién actual, dado que no puede obviarse el impacto de los hechos
vividos y las exigencias de justicia y reparacion que no han sido escucha-
das. La memoria puede entonces hacer explicito un conflicto subyacente
para lograr un nuevo equilibrio social. 2

Assim ¢é que, se a verdade se afigura como necessaria na eluci-
dacido dos temas em discussdo, a reconciliagdo do Estado e da Re-
publica para com este tempo passado que se conecta com o presente
e futuro de sua gente demanda mais passos e avancos, evitando que
esta verdade se transforme tdo somente em resultado mercantil de

11 Conforme as disposi¢des dos arts.13 e 19, da Convengdo Americana de Direitos Huma-
nos - Pacto de Sdo José da Costa Rica.

12 GALEANO, Eduardo. La memoria subversiva. En Tiempo: reencuentro y esperanza. Gua-
temala: ODHAG, 10.96, 1996, p.32. Ainda adverte o autor que: La distorsién de la memoria
colectiva, y el no reconocimiento social de los hechos, tiene también efectos en los supervi-
vientes como una privatizacion del dafio, una falta de dignificacion de las victimas y una
pérdida de apoyo por parte de las personas mds afectadas, que se encuentran asi sin marco
social para darle un significado positivo a su experiéncia.
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ressarcimentos legitimos, mas afiance a fungdo racionalizadora da
histéria comprometida com o desvelamento das fissuras perpetra-
das a Democracia, ou seja, resgatar a memoria com verdade tam-
bém ¢ fundamental para elucidar o que ¢ inconsciente e irracional,
passando-os a consciéncia para transcendé-los."

Por outro lado, ndo se pode aceitar a manipulagdo de dados
parciais para impor responsabilidades unilaterais pelos fatos ocorri-
dos envolvendo estas questdes, porque isto constréi uma memdoria
distorcida e indutora de erros muito graves. Tais situagdes ocorre-
ram de certa forma na experiéncia do nazismo aleméo, do fascismo
italiano, no periodo posterior a ditatura salazarista em Portugal
e franquista na Espanha, s6 para ficar com a histéria de paises da
Europa central, eis que o siléncio e o fomento para o esquecimento
for¢cado geraram profundos equivocos de percepgdo de varios seg-
mentos sociais, inclusive vitimizando sujeitos que ndo estiveram en-
volvidos naqueles atos.™*

Até praticamente a queda do Muro de Berlim a Alemanha
oriental ndo possuia memoriais sobre os judeus mortos, seqiies-
trados, torturados e desaparecidos no terceiro Reich, a despeito de
possuir referéncias aos movimentos anti-facistas, como diz Sybille
Quack, ex-diretor administrativo do Memorial aos Judeus Mortos
na Europa:

13 BARBOSA, Marco Antonio Rodrigues. Direito a Meméria e a Verdade. In Revista de
Direitos Humanos, vol.1. Brasilia: Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia
da Republica do Brasil. Dezembro de 2008, p.29.

14 Ver o texto de BICKFORD, Louis. Memorialization and Democracy: State Policy and
Civic Action. Op.cit., p.28. Aqui o autor lembra que: Jan Munk, director of the Terezin
Memorial in the Czech Republic, bore witness to how the communist Czech state controlled
public memory as part of its broader program of control. The Czech government established
the Terezin Memorial in 1947 to remember the Nazi occupation at the site of the Holocaust
ghetto and transport station. Under the communist regime the state controlled the story that
was told at the site, describing a struggle against fascism with no mention of the persecution
of Jews. In the early 1990s the museum was reconceived and redesigned to address the Jewish
Holocaust for the first time. Today the site is officially independent of the state, although the
majority of its budget comes from the Ministry of Culture.
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There were no memorials to the victims of the Holocaust in East Ger-
many until the collapse of the Berlin Wall. Official dogma dictated what
“conversations about the past” were possible. All over the country there
were memorials and plaques remembering the anti-fascist resistance, as
well as presenting historical role models for the current society. But the
fate of different victims’ groups, and especially of the murdered Jews, was
not or almost not remembered."

Mas ndo foi s6 na experiéncia européia que tal ocorreu, basta
ver, a titulo exemplificativo, o caso argentino, em especial pela cir-
cunstancia das leis conhecidas como Ponto Final e Obediéncia Dev-
ida, as quais criaram condi¢des normativas para que os responsaveis
pela perpetracio de atos violatérios de Direitos Humanos e Fun-
damentais fossem isentos de qualquer responsabilidade, a ponto de
Bickford sustentar que During the 1990s, while the state provided eco-
nomic compensation for the victims of political imprisonment, forced
disappearance, and summary execution, it also promoted the impunity
of the perpetrators and appealed to those well-worn euphemisms of na-
tional reconciliation and the need to leave the painful past behind.'®

No governo Nestor Kirchner, em especial de 2003 a 2007,
aquelas legislagoes foram revistas pelo Congresso e foram imple-
mentadas varias politicas publicas de Verdade e Memoria no pais,
inclusive transformando antigos centros de repressio em memoriais
de visitagao publica, como é o caso da Escola de Mecanica do Exér-
cito - ESMA, um dos locais em que a repressao politica era realiza-
da, com torturas e mortes de pessoas.

Estima-se que neste centro clandestino de tortura, onde desa-
pareceram mais de 5.000 pessoas. Os opositores que eram presos na
ESMA eram torturados e 90% deles assassinados, sendo fuzilados
ou até mesmo jogados vivos de um despenhadeiro para dentro do
Rio da Prata. Ainda sim existiam os mortos sob tortura, os quais

15 Idem, p.28.
16 Idem.
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eram enterrados no proprio patio da Escola. Esses fosseis encontra-
dos serviram de ponto inicial para que estudos mais aprofundados
fossem feitos sobre a barbarie Argentina, além do préprio prédio
da ESMA ainda manter as salas de tortura intactas, com algemas e
correntes usadas pelos torturados.”

No Brasil, a forma como alguns importantes meios de comu-
nica¢do de massa trataram, na época do Golpe Militar brasileiro,
estes temas, evidencia o registro histérico unilateral das complexas
variaveis e causas do ocorrido, impondo-se também por isto a pro-
blematizagdo desta memoria fragmentada.

Esta preocupagdo com a memdria é recorrente inclusive por
parte de grupos e individuos que participaram como agentes das
forcas de seguranca publica, exemplificando-se aqui com a forma-
¢do da chamada Fundagao Augusto Pinochet, que constitui um Ins-
tituto de Historia do Chile, com vinte e sete (27) centros de estudos
e investigacao espalhados em todo o pais, exatamente para elabo-
rar uma versao da historica contemporanea chilena de acordo com
seus proprios interesses. Estes processos de distor¢do da memoria
contam com varios mecanismos de manipula¢ao da verdade, como
culpar outros sujeitos sociais pelos fatos e atos ocorridos durante os
regimes de for¢a, manipular as associagdes dos acontecimentos, res-
ponsabilizar circunstancias alheias a vontade dos envolvidos, dentre

outros.'®

17 FUNARI, Pedro Paulo A., ZARANKIN, Andrés e REIS, José Alberioni dos (Org.) Arque-
ologia da repressio e da resisténcia na América Latina na era das ditaduras. Sao Paulo: An-
nablume/Fapesp, 2008. Veja-se que, em 1998, o Presidente Carlos Menen tentou destruir
este prédio em nome da construgio de um outro denominado Monumento da Unidade
Nacional, tentando apagar os vestigios do regime de excegdo, ndo conseguindo o intento
gragas aos movimentos de Direitos Humanos que lutaram contra a idéia.

18 PAEZ, Diego, VALENCIA, Jestis, PENNEBAKER, Jaime, RIME, Bartolomeu & JODE-
LET, Davi. (EDS). Memoria Colectiva de Procesos Culturales y Politicos. Leioa: Editorial
de la Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea, 1997. Ver também o
texto de WILDE, Alexander. Chile’s Memory and Santiago’s General Cemetery. Trabalho
apresentado no Latin American Studies Association Congress. September 5-8. Montreal:
Canad4, 2007. Entregue impresso no Congresso.
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Apesar de dificil e por vezes dolorosa, a memoria das atrocida-
des cometidas se afigura também como uma parte de politicas pu-
blicas de prevengdo a violéncia no futuro, assim como contribuem
para o desmantelamento dos mecanismos que fizeram possiveis os
horrores perpetrados em face dos Direitos Humanos e Fundamentais,
reconstruindo algumas relagdes sociais atingidas por tais processos.

Na Guatemala, por exemplo, ha paradigmatico relato da cons-
tituicdo da memdria a partir da provocagdo social de base:

Cuando en el proyecto REMHI (Guatemala) se empezaron a recoger
testimonios en Chicoj, mucha gente quiso dar a conocer su historia de
forma publica, pero también compartirla con otras comunidades con las
que se encontraban enfrentadas o distantes a consecuencia de la guerra,
como una forma de hacer un proceso de reconciliacién local. En otros
lugares, hablar de lo que pas¢ llevo también a denunciar cementerios
clandestinos, a realizar ceremonias como en Sahakok (Alta Verapaz),
en donde los/las ancianos/as sofiaron con una cruz en lo alto del cerro
donde habian quedado sin enterrar tantas de sus hermanas. Veintiocho
comunidades se organizaron para llevar a cabo ese suefio. En la mon-
tafia, ademas de sus restos, quedaron escritos entonces los nombres de
novecientas dieciséis personas que la gente habia ido recogiendo. La cruz
en lo alto de la montaa no es solo un recuerdo de los muertos, sino una
sancién moral contra las atrocidades."

Por outro lado, tem-se igualmente vérias iniciativas ndo neces-
sariamente governamentais que operam com informagoes desta na-
tureza, tais como os chamados arquivos de documentagdo repressiva:
o0 Arquivo Edgard Leuenroth/UNICAMP; Archivo Nacional de la Me-
moria, CEDINCI, Memoria Abierta, Centro de Documentacion de la
Comisién Provincial por la Memoria/La Plata, CELS (AR); o Archivo
del Horror (PY); Ministério Relagdes Exteriores e SERPAJ (UY).°

19 ODHAG - Oficina de Derechos Humanos del Arzobispado de Guatemala. Informe
Proyecto InterDiocesano de Recuperacién de la Memoria Histérica: Guatemala: Nunca
Mds. Vol. I, Impactos de la Violencia. Tibds, LIL/Arzobispado de Guatemala, Costa Rica,
1998, p.113.

20 <http://www.historiaoraluba.org/index.php?option=com_content&view=article&id=1
0:simposio-ditaduras-de-seguranca-nacional-no-cone-sul>, acesso em 25/07/2011.
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Estas formas de recorda¢ao e memoria proporcionam também
certa consciéncia social e estimulos a vida das pessoas que foram
atingidas direta ou indiretamente pelos acontecimentos violentos,
conquistando espagos para os fins de constituir a opinido publica
no sentido de se romper definitivamente as espirais de violéncia que
marcaram o tratamento da politica e da divergéncia em tempos pas-
sados. Como bem lembra Carmen Pérez:

Rememorar é um ato politico. Nos fragmentos da memdria encontramos
atravessamentos historicos e culturais, fios e franjas que compdem o te-
cido social, 0 que nos permite ressignificar o trabalho com a memoria
como uma prética de resisténcia. (...) Sdo nas auséncias, vazios e silén-
cios, produzidos pelas multiplas formas de dominacéo, que se produzem
as multiplas formas de resisténcia (...) que, fundadas no inconformismo
e na indignagdo perante o que existe, expressam as lutas dos diferentes
agentes (pessoas e grupos) pela superacio e transformagio de suas con-
di¢oes de existéncia.?!

Lembro, no particular, que este discernimento social de que
falo pode operar enquanto instrumento capaz de servir como metro
di legitimita delle leggi pubbliche, che si giustificano in ultima istanza
solo grazie alla forza dellargomento migliore.> Com tais premis-
sas habermasianas chego a de que a opinido publica racional nao se
resume — como queriam os liberais — a uma forma de limita¢do do
poder, mas apresenta-se como a supera¢ao do dominio arbitrario
do poder, a dissolucgdo deste poder e da propria soberania em pura
racionalidade argumentativa e inclusiva.

A busca pela memdria tem também impactos no ambito da
emo¢ao das pessoas envolvidas ou nao, pois os testemunhos, docu-

mentos e informagdes condizentes com estes periodos tocam de for-

21 PEREZ, Carmen Lucia Vidal. O lugar da memoria e a memdria do lugar na formagéo
de professores: a reinvengio da escola como uma comunidade investigativa. In: Reunido
Anual da Anped, 26, 2003, p. 5. Disponivel em: <http://www.anped.org.br/reunioes/26/
trabalhos>.

22 HABERMAS, Jiirgen. Sul concetto di partecipazione politica. Roma: Einaudi, p.29.
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ma diferenciada na sensibilidade de cada qual, desejando inclusive
algumas vitimas, por vezes, esquecer o ocorrido, eis que el recuerdo
produce dolor.** Como diz Thompsom:

Por parte de quienes recogen esos testimonios y memorias, se necesitan
aptitudes y actitudes de escucha y respeto, asi como tener en cuenta un
tiempo posterior de apoyo y no solo los criterios formales de tipo orga-
nizativo. Las actitudes y trabas burocraticas forman parte también de la
impunidad. Hay que poner atencion a los procesos locales y respetar el
ritmo de las comunidades para que los procesos legales y técnicos no se
conviertan en un obstaculo més. **

Destaca-se aqui o valor da memoria coletiva que transmite as
geracOes presentes e futuras aprendizagens — a partir da experiéncia
de seus antecessores — que evitem a repeti¢ao da violéncia que estes
e 0 pais como um todo sofreram.

Nao ¢é de se esquecer os efeitos que a auséncia da memoria cau-
sa em qualquer ambiente social - mesmo nos mais desenvolvidos
econOmica e culturalmente, basta ver o retorno ao poder de alguns
repressores ou regimes de for¢a por todo o Ocidente, o aumento dos
movimentos de direitas fundamentalistas, o racismo na Europa, o
fato de que lideres que no passado colaboraram com o nazismo e a
repressao stalinista estejam se erigindo hoje como representantes de
novos nacionalismos, dentre outras situagdes.

De acordo com Pennebaker, Paez & Rime, para possibilitar que
a memoria cumpra o papel que se estd desenhando aqui é preciso
que: (a) os fatos sejam recordados de forma compartilhada e ex-
pressos em rituais e monumentos; (b) deve esta memoria tratar do
passado, presente e futuro das geragdes envolvidas; (c) deve explicar
e esclarecer o ocorrido dentro do possivel; (d) deve extrair ligdes e

23 THOMPSON, Paul. La voz del pasado. Valéncia: Alfons el Magnanim, 2008, p.62.

24 Idem. Ademais, lembra o autor que: La participacién de las poblaciones afectadas, su ca-
pacidad de decisién, la claridad en los criterios y la equidad de los mismos, asi como su
reconocimiento como contribucion -no sustitucion- a la necesidad de Jjusticia, suponen un
conjunto de aspectos bdsicos que las acciones de reparacién deberian tener en cuenta.
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conclusoes para o presente e futuro, ordenada e sistematicamente,
gerando politicas publicas de agao pro-ativa em face dos Direitos Hu-
manos e Fundamentais; (e) evitar a fixagdo no passado deste processo
e de suas conclusdes, assim como a repeticao obsessiva e a estigma-
tizagao dos sobreviventes como vitimas; (f) cuidar para que nao haja
distor¢des ideoldgicas e corporativas dos fatos e atos recordados, isto
porque las naciones no se reconcilian como pueden hacerlo las perso-
nas, pero se necesitan gestos puiblicos y creibles que ayuden a dignificar
a las victimas, enterrar a los muertos y separarse del pasado.”

E 6bvio que para se trilhar este caminho da meméria respon-
savel é necessaria vontade politica por parte de governo e Socie-
dade Civil, com coeréncia no sentido de superar estereétipos e ati-
tudes excludentes entre distintos grupos sociais ou forgas politicas
de oposigdo (e mesmo interesses de outras forcas aliadas ao regime
militar), haja vista que sin un cambio de cultura politica no sélo dis-
minuyen las posibilidades de unir fuerzas que provoquen cambios so-
ciales, sino que se corre el riesgo de nuevos procesos de confrontacion y
division que pueden afectar seriamente al tejido social.*®

A memdria, assim, tem por finalidade romper as tendéncias
de vingang¢a intergeneracional, substituir vicios e crescente risco da
violéncia pela virtuosidade do respeito mutuo. Sem a recordacio
emancipadora de que estou tratando, o passado nio volta ao seu
posto paradigmatico de diretriz e experiéncia para todos, manten-
do-se como um fantasma insepulto que mais fomenta a discérdia do
que a reconcilia¢io.

Veja-se que, por inexistir esta memoria, ainda ha compreen-
sOes equivocadas — porque parciais também - dos fatos ocorridos
no regime militar brasileiro, o que acaba influenciando a retroali-
mentacao da prépria formagdo dos presentes e futuros agentes das
forgas publicas, como bem refere Leandro Fortes:

25 PAEZ, Diego, VALENCIA, Jestis, PENNEBAKER, Jaime, RIME, Bartolomeu & JODE-
LET, Davi. (EDS). Memoria Colectiva de Procesos Culturales y Politicos. Op.cit., p.40.
26 BERGER Juan. Y nuestros rostros, mi vida, breves como fotos. Op.cit., p.33.
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Ainda nio surgiu, infelizmente, um ministro da Defesa capaz de tomar
para si a Unica e urgente responsabilidade do titular da pasta sobre as
forcas armadas brasileiras: desconectar uma duazia de geragdes de milita-
res, sobretudo as mais novas, da histdria da ditadura militar brasileira. A
omissdo de sucessivos governos civis, de José Sarney a Luiz Inacio Lula
da Silva, em relagdo a formagao dos militares brasileiros tem garantido
a perpetuacdo, quase intacta, da doutrina de seguranga nacional dentro
dos quartéis nacionais, de forma que ¢ possivel notar uma triste sintonia
de discurso - anticomunista, reacionario e conservador — do tenente ao
general, obrigados, sabe-se 14 por que, a defender o indefensavel. Trata-
-se de uma ldogica histérica perversa que se alimenta de factdides e in-
terpretagoes de md fé, como essa de que, ao instituir uma Comissdo Na-
cional da Verdade, o governo pretende rever a Lei de Anistia, de 1979.”

Ter esta memoria significa, pois, poder chorar os mortos e

compartilhar seus ensinamentos com honra e respeito, extraindo

dai a consciéncia de que violéncia ndo devolve suas vidas, mas sim

homenageia a causa de luta por uma vida democratica e livre.

As formas possiveis de densificagdao material de tais demandas

podem ser as mais diversas, desde a criagdo de sitios virtuais his-

toricos®®, monumentos e museus tematicos, projetos conceituais de

exposicoes de arte, fotografia®’, musica, literatura, filmes, etc., even-

27

28

29

<http://brasiliaeuvi.wordpress.com/2010/01/02/a-longa-despedida-da
-ditadura/>,acessado em 28/06/2011.

Veja-se a experiéncia do International Coalition of Historic Site Museums of Conscien-
ce, in <http://www.sitesofconscience.org/>, em especial o video de apresentacio de seu
trabalho no <http://www.youtube.com/watch?v=_hNnSGflpAE&feature=player_embed-
ded>, acesso em 12/07/2011. Neste ponto, é muito consciente para os editores dos Sitios
da Consciéncia que: These are places of memory that take deliberate steps both to remember
the past and open public dialogue about confronting contemporary legacies. Sites of Con-
science share the goal of “Never Again™ of preventing past abuses from recurring. They also
recognize that simply creating a public memorial to that past abuse in no way guarantees
that it will not reoccur. Instead they work from the premise that the best bulwark against
human rights abuse is an active, engaged citizenry with the awareness, freedom, and inspi-
ration to stop abuse before it starts.

E muito interessante a afirmagiao de DE PAULA, 1988, apud ROCHA, in Revista Anistia
Politica e Justi¢a de Transicao, p.101, 2009, ao sustentar que em certas ocasides, a foto-
grafia pode auxiliar o trabalho de um historiador ndo pela presenca de informacées, mas
pela sua auséncia. Nesse caso, ao invés de uma resposta, a imagem fornece uma pergunta
que leva a procura de outras fontes complementares, quase sempre alterando a diregdo dos
estudos e induzindo a novas interpretagoes.
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tos comemorativos, dentre outras. Todavia, para tanto, mister € que
se criem mecanismos de sensibilizagdo publica da Sociedade Civil
como um todo, sob pena das politicas publicas citadas ndo surtirem
os efeitos necessarios.*® Neste ponto, experiéncias internacionais
tém ensinado muito sobre a matéria, como diz Louis Bickford:

Morocco, where debates about how to memorialize former torture
centers are playing out regularly in the press; Chile, where President
Bachelet’s proposed “Museum of Memory” has launched vigorous deba-
te; and Cambodia, where two of the top four tourist sites in the capital
city are sites related to genocide. Recognizing the power and potential of
memorialization, NGOs, victims’ groups, and truth commissions from
Peru to Sierra Leone have advocated for memorialization as a key com-
ponent of reform and transitional justice*'

A verdade ¢ que, usando de estratégias adequadas e democra-
ticamente consensuadas, as inumeras formas de memoriais publicos
referidas podem contribuir a construgdo ampla de perspectivas cul-
turais envolvendo didlogos geracionais entre diferentes comunidades,
engajando novas pessoas e grupos a partir das ligdes do passado, o
que se afigura definitivo na delimitagao de identidades democraticas
compromissadas a prote¢ao dos Direitos Humanos e Fundamentais.

Assim, para além de prevenir a repeti¢ao dos abusos cometi-
dos contra direitos e garantias fundamentais, os memoriais estabe-
lecem outro tipo de interlocugdo simbdlica com a Sociedade (que

30 Questionam KIZA, Ernesto, RATHGEBER, Corene, and ROHNE, Holger-C. Victims of
War: An Empirical Study on War-Victimization and Victims® Attitudes Toward Addres-
sing Atrocities. London: Oxford, University Press, 2010, p.79: Who should be involved
and how? Monolithic state projects with insufficient community involvement can be resen-
ted by the very people they ostensibly honor... A memorial can awaken this consciousness
and return the person to their beginnings, to their intuition and connect them to this quality
which Andean spiritual teachers call munay, which means the ability to cure the heart. From
this source introspection and dialogue can begin.

31 BICKFORD, Louis. Memorialization and Democracy: State Policy and Civic Action.
Op.cit.,p.61. Diz anda o autor que: Deliberate local, national, and international strategies
are required to ensure that memorials do not undermine other democracy-building efforts
but rather complement such initiatives. One of the key actors is government, which can play
an important role in helping support initiatives through public policy.
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nao exclusivamente a de honrar os que tombaram), provocando cer-
to olhar para dentro de cada geracgdo e experiéncia, fazendo pensar
criticamente sobre a historia e que forgas poderosas intestinais da
Comunidade fomentaram e mesmo deixaram surgir o gérmen da
violéncia e da opressao politica.”

E por que é tdo importante a participacao social aqui? Quem
responde acertadamente e pela perspectiva dos atos de tortura per-
petrados no regime militar é Arantes e Pontual:

(...)...a tortura envolve trés atores — o torturado, o torturador e a socieda-
de que a permite -, podemos dizer que todos estéo silenciados. O tortu-
rador, porque ndo ira dizer de sua pratica, se nao for exigido; o torturado
ndo revelara, porque ainda muito raramente lhe é dada a palavra, a ndo
ser em situagoes protegidas e particulares, mesmo assim, trata-se sem-
pre de uma experiéncia dolorosa; e a sociedade, como coroldrio, ndo a
repudia porque tem pouco acesso as informagdes, e ¢ permanentemente
estimulada a conivéncia e a banalizagdo da tortura através da contun-
dente propaganda mididtica a favor de sua pratica.*®

Em face de sua natureza politica controvertida, quaisquer pro-
jetos de Memoria envolvendo regimes de forga publica ditatoriais
sempre apresentam riscos associados as suas promessas, pois de-
pendem dos processos que vao sustentar seus desenvolvimentos e
administragdes — basta lembrar-se dos projetos envolvendo ques-
toes étnicas, como na Yugoslavia e Ruanda, paises em que as pro-

fundas divisoes sociais provocaram indices de violéncia tremendos.

32 E interessante, neste sentido, a adverténcia de HAYDEN, Dolores. The Power of Place:
Urban Landscapes as Public History. Cambridge, MA: MIT Press, 2007, p.31: Although
this linkage with moral or collective reparations is important, it would be wrong to see me-
morials and Sites of Conscience only as symbolic reparations. This classification does not
adequately capture memorials’ potential to provide spaces for civic engagement that can
support a wide range of democracy-building strategies over the long term.

33 ARANTES, Maria Auxiliadora de Almeida Cunha e PONTUAL, Pedro. Tortura, desa-
parecidos politicos e direitos humanos. In Brasil. Direitos Humanos: percep¢oes da opinido
publica: andlises de pesquisa nacional/org. Gustavo Venturi. — Brasilia: Secretaria de Di-
reitos Humanos, 2010, p.17. Mais adiante ainda refere que: o torturado se apresenta como
testemunha encarnada de uma ferida que concerne a humanidade inteira. Seu corpo ferido
se oferece como simbolo, como bandeira onde se inscreve o que nele foi atingido.
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Mas persiste a pergunta: Que setores da sociedade e qual o le-
que de temas deveriam estar envolvidos para garantir que a memo-
rizagao dé suporte mais do que fragilize a justica e a democracia? A
resposta ¢é simples, todos devem se sentir envolvidos e participantes
deste processo, pelo simples fato de que o bem da vida que se busca
preservar é a liberdade e a igualdade, em todas as suas formas, bem
como a democracia enquanto valor universal. Sobre os temas, to-
dos os que possam ampliar a sensibilizacao publica a formatacao de
uma cidadania ativa em prol dos Direitos e Garantias Fundamentais
- 0 que envolve as agdes que referi mais acima.*

Por estas razdes é que a Memdria ndo pode permanecer inerte
em face dos fatos ocorridos, e com certeza isto tem ocorrido em
decorréncia dela ser compreendida como campo fora do proces-
so politico-institucional, relegada ao ambito soft da esfera cultural,
como objeto de sofisticagdo artistica que circula em ambiéncias mais
privadas do que publicas (exposicoes de fotos, pinturas, concertos,
shows, manifestagées literdrias isoladas), deixando de constituir po-
liticas de Estado e Governo - e, portanto, assistemdticas, sem men-
suragdo de alcance social e conscientizagdo comunitdria.”> Como diz

Theodore Jennings Jr.:

34 Bickford ainda lembra de outras agdes especificas nesta diregio: Activating a former de-
tention center as an ongoing space for citizen engagement on current human rights issues
should include human rights activists to connect the site and its stories to ongoing prosecu-
tions; urban planners to help guide its physical development and public access; educators
to integrate its history into school curricula; historic preservationists, artists, and exhibit
designers to preserve the site as a museum; and tourism managers to promote visitation.

35 SO paralembrar RICOEUR, Paul. A meméria, a histéria, o esquecimento. Campinas: Uni-
camp, 2007, p.451 e seguintes, pode-se conceber vdrios tipos de Meméria, dentre as quais:
(a) meméria impedida (p.452), equivalente a de Freud (o passado é esquecido intencio-
nalmente por causa do trauma, mas reaparece de forma ciclica, exatamente porque ficou
reprimida, sendo que no 4mbito coletivo ela toma proporgdes gigantescas; (b) meméria
manipulada (p.455), associada a distor¢ao da memorializagao publica; (c) esquecimento
comandado (p.459) é o esquecimento “imposto” pela autoridade politica, por diversas estra-
tégias, inclusive ditatoriais.
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Whereas truth commissions, judicial processes, police reform, and
other mechanisms for addressing the past are subject to public scru-
tiny, few nations or communities have developed analogous expecta-
tions, let alone standards of accountability, for memorialization. Yet
millions of people mobilize around memorials as important spaces
for expressing personal connections to political issues.*®

Decorre daqui também a necessidade de reconhecer a inter-
disciplinariedade dos multifacetados temas que trata esta questdo
da Memoria, a ponto de, inclusive internacionalmente, reunir tedri-
cos, praticos e militantes de Direitos Humanos, setores publicos e
privados que se envolvem com politicas publicas individuais e soci-
ais nesta area, nem tanto preocupados em desenvolver prescri¢cdes
ou férmulas definitivas no sentido do que projetos envolvendo de-
veriam perseguir, mas mais preocupados em criar estratégias inova-
doras de sensibilizagdo e consciéncia social, a partir do que se pode
constituir opinido publica qualificada para fins de compromisso e
integragdo social.

A literatura internacional tem feito muitas referéncias a ex-
periéncia chilena neste ambito, em especial envolvendo a chamada
Villa Grimaldi Peace Park¥, onde se construiu memoriais muito sig-
nificativos, tais quais os de Pisagua e Lonquén, dando conta da het-
erogeneidade regional e social dos periodos de repressao, gerando,
por sua vez, importante proliferagdo de memorializagdes no restan-

36 JENNINGS JR., Theodore. Reading Derrida / Thinking Paul: On Justice (Cultural Me-
mory in the Present). New York: Macmillan, 2010, p.22. Diz ainda o autor que: At worst,
excluding memorials from political analysis and public accountability can undermine pea-
ce-building and reconstruction processes, providing zones of “symbolic” politics where both
national governments and local constituents may promote divisive or repressive messages in
ways they could not in other spheres.

37 Lembra o Informe de la Comision de Verdad y Reconciliacion, publicado pela Corporacion
Nacional de Verdad y Reconciliacion, Santiago, 1996, que esta localidade servira antes de
espago para detencdes do regime militar, onde inclusive ficaram detidas a Presidente Ba-
chelet e sua mae por longo tempo, agora transformada em espaco de meméria democrdtico
e aberto ao publico.
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te do pais, com formagao de novos movimentos sociais (Agrupacion
de Familiares de Detenidos Desaparecidos y de Ejecutados Politicos;
Mujeres de Memoria, dentre outros).*®

Uma das iniciativas desenvolvidas na Villa Grimaldi que mere-
ce destaque em todo o mundo é o chamado Arquivo Oral, financia-
do pela Fundac¢ao Ford e que consiste na formatacao de um banco
de dados de testemunhas de experiéncias pessoais envolvendo os
regimes de excecao perpetrados pelos regimes militares no Chile.
Em 2010, ja com financiamento da Uniao Européia, este projeto ini-
ciou suas atividades de expansdo expositiva, no sentido de abrir ao
publico com mais recursos virtuais (infra-estrutura, catalogagio e
equipamentos) os dados destes arquivos, contando hoje com cerca
de 120 testemunhos passiveis de divulgagao.

Ao longo deste processo, conseguiram desenvolver ainda um
sistema de consultas baseado em programa de busca e catdlogo que
permite acessar os testemunhos da cole¢ao a partir de registros sim-
ples e avangados, sendo orientado por resumos de cada um, com
palavras chaves associadas. Tais dados e informagdes oportuniza-
ram recentemente a criacdo de 03 documentarios educativos desen-
volvidos em conjunto com o sistema de educagdo chileno, nomina-
dos de Archivos orales, pedagogia y comunicacion, os quais podem ser
encontrados, ao menos em parte, em sitio eletronico especifico.”

S6 para se ter uma idéia dos aspectos simbolicos da Memodria,
que podem ser viabilizados por estratégias e politicas publicas ob-
jetivas, cito o exemplo da Africa do Sul, quando construiu o novo
prédio da sua Corte Constitucional ao lado do Old Fort Prision, uma

38 BICKFORD, Louis. Memorialization and Democracy: State Policy and Civic Action.
Op.cit., p.74. O autor chega a afirmar que: In the wake of Pinochet’s death Chile serves as a
productive starting point to explore how and whether nations should construct policies for
preserving sites with controversial histories.

39 In <http://www.villagrimaldi.cl/archivo-oral/videos-y-documentos.html>, acessado
em 12/07/2011. Ver também o excelente texto de BRET'T, Sebastian; BICKFORD, Lou-
is; SEVCENKO, Liz e RIOS, Marcela. In Memorialization and Democracy: State Policy
and Civic Action. June 20-22. Santiago: Gobierno de Chile, 2007.
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casa de detengdo de presos politicos do Estado. Outro importante ico-
ne sul-africano é o Freedom Park, localizado em uma area de 52ha,
na localidade de Salvokop Hill, na entrada de Tswane - Pretéria,
Johannesburg.**Vai na mesma linha a iniciativa da cidade de Lima,
Peru, construindo o espago urbano que chama O Olho que Chora:

Este é um trabalho que os Observatdrios da Verdade, Memoria
e Justica, a serem instalados em Universidades brasileiras, confor-
me o Plano Nacional de Direitos Humanos — 3 (PNDH-3), em seu
Eixo VI, diretriz 24, poderia desenvolver, juntamente com outros
organismos sociais, como os Comités Estaduais de Direito a Verda-
de, Memoria e Justica. A partir dele, poder-se-ia implantar politicas
publicas de educagdo no ensino basico, fundamental e até o univer-
sitario, assim como produzir material a sensibiliza¢ao publica dos
movimentos sociais organizados e da comunidade em geral sob os
temas em comento.

Ganbha forga o argumento de Bickford, no sentido de que: The
duty to establish the truth can be a form of symbolic reparation for the
victims and their families; and memorials, if developed as inclusive
spaces for dialogue on contemporary issues, can help strengthen dem-
ocratic values and a culture of respect for human rights.*!

Penso que aquele conceito do mesmo autor atinente a
Memoéria como uma chave-componente de reformas e justica
transicional - referido antes - é muito rico, pois dé o exato sentido
da inten¢do pacificadora e de reconciliagao das a¢des publicas vol-
tadas para tanto com grupos e bens juridicos violados contra-ma-
joritarios. E ¢ isto que quero tratar agora: da legitimidade democratica
da memoria contra-majoritaria enquanto Direito Fundamental So-
cial, para depois verificar algumas maneiras de se dar efetividade a ela.

40 <http://www.places.co.za/html/freedom_park.html>, acesso em 22/08/2011.
41 BICKFORD, Louis. Unofficial Truth Projects. In Human Rights Quarterly 29, no. 4 (No-
vember 2007), 994-1035, p. 997.
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1.1. A legitimidade democratica da memdria contra-majoritaria
como Direito Fundamental Social

De pronto quero reconhecer que a teoria politica tem discuti-
do desde ha muito a relagdo sempre tensa entre soberania popular,
democracia e Direitos Humanos, perguntando se cidadaos livres e
iguais devem se conceder reciprocamente Direitos Fundamentais se
quiserem regulamentar a sua vida em comum por meio do direi-
to positivo, quais seriam estes direitos?** Parte-se aqui do principio
segundo o qual devem almejar legitimidade exatamente aquelas re-
gulamentagdes com as quais todos os possivelmente atingidos po-
deriam concordar como participantes dos discursos racionais, des-
tacando que, nos discursos os participantes, & medida que procuram
convencer uns aos outros com argumentos, querem atingir visoes co-
muns, enquanto nas negociagoes [Verhandlungen] visam equacionar
os seus interesses diferentes.**

Neste quadro de idéias, o nexo interno entre os Direitos Hu-
manos e a soberania popular consiste no fato de que os primeiros
apresentam-se, a0 mesmo tempo, como resultado da comunicagao
politica na histdria, e institucionalizam as condi¢des de comuni-
cagdo para a formagao da vontade politica racional. Tais direitos —

42 Vale aqui a referéncia de Jessé Souza, no sentido de que na analise da relagdo entre au-
tonomia privada e autonomia publica, Habermas segue a interpretagao predominante
do pensamento de Kant e Rousseau, no sentido de que, neles, os Direitos Humanos mo-
ralmente fundamentados e o principio da soberania do povo estariam em uma relagio
inconfessada de concorréncia. Assim sendo, sem desconhecer a tensdo entre autonomia
privada e autonomia publica, enfatiza, no seu estilo reconstrutivo, “a unidade de sobera-
nia do povo e Direitos Humanos e, portanto, a origem comum da autonomia politica e
privada” ou a “relagdo de pressuposi¢do reciproca” entre ambas. SOUZA, Jessé. Democra-
cia hoje: novos desafios para a teoria contempordnea. Brasilia: UnB, 2001, p.120.

43 Idem, p.148. Registre-se que ji se pode perceber desde aqui, a0 menos sob o ponto de
vista interno, a indicagdo de existéncia de uma tensdo entre validade e faticidade dos
comandos normativos que regulam a vida social, manifestada inicialmente na relagio
entre positividade e legitimidade, ou seja, o direito vale nao apenas porque é posto, e
sim enquanto é posto de acordo com um procedimento democratico, no qual se expres-
sa intersubjetivamente a autonomia dos cidadios.
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que devem garantir a todos chances iguais para conquistarem os
seus objetivos privados na vida e uma prote¢do juridica individual
abrangente — possuem evidentemente um valor intrinseco, constru-
ido historicamente pela sociedade, e ndo sio como que absorvidos
no seu valor instrumental para a formac¢ado democratica da von-
tade, razdo pela qual mantém um fundamento de validade axiol6-
gico, travestido pelos codigos lingiiisticos do direito (notadamente
constitucional).**

A conclusdo fatica e operacional daquele nexo é a de que as
autonomias privada e publica pressupdem-se reciprocamente, isto
é, 0 nexo interno da democracia com o Estado de Direito consiste
no fato de que, por um lado, os cidadaos s6 poderao utilizar condi-
zentemente a sua autonomia publica se forem suficientemente in-
dependentes gracas a uma autonomia privada assegurada de modo
igualitario. Por outro lado, s6 poderao usufruir de modo igualitario
da autonomia privada se eles, como cidaddos, fizerem uso adequado
de sua autonomia politica.

No plano da elabora¢io constitucional, por sua vez, a decisdo
majoritaria irradia sua vontade por toda a organizagao sociopolitica
do Estado, cumprindo aos poderes da Republica e seus integrantes
conduzirem-se em acordo com os ditames constitucionais. Ao mes-
mo tempo, estas prescri¢des constitucionais passam a contemplar
também os direitos de natureza individual, isto ¢, aqueles que garan-
tem o pleno exercicio da autonomia privada dos individuos. A legi-
timidade do Estado Constitucional de Direito é haurida, portanto,
simultaneamente da soberania popular e da rule of Law.

De qualquer sorte, pode-se dizer que o modelo de prdxis que gera
a Constituicdo Moderna, e nela os Direitos Fundamentais, é compre-
endido de tal modo que os Direitos Humanos ndo sdo encontrados
como dados morais, mas afiguram-se como verdadeiros constructos

44 HABERMAS, Jiirgen. A Inclusio do Outro: estudos de teoria politica. Sao Paulo: Loyola,
2002, p.132.
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societais, 0s quais, por serem positivos, ndo podem ter um status
politico facultativo como a moral®. Como direito subjetivo que se
transformam (por exemplo, em Direitos Fundamentais transporta-
dos para tratados internacionais e para as constituicdes dos Estados
Nacionais), apontam para uma positivacao com base em entidades
legislativas, pela via da representagdo parlamentar, bem como con-
tam com toda a estrutura do Estado Moderno (Poder Executivo e
Judiciario) a sua efetividade.

Daqui a rica assertiva de Habermas no sentido de que a idéia
dos Direitos Humanos, vertida em Direitos Fundamentais, nao
pode ser imposta ao legislador soberano a partir de fora, como se
fora uma limitagdo, nem ser simplesmente instrumentalizada como
um requisito funcional necessario aos seus fins, considerando-se,
assim, que Direitos Humanos e soberania popular, em verdade, afigu-
ram-se como co-origindrios, ou seja, um ndo € possivel sem o outro.*®

Ocorre que, a partir desta nova plasticidade normativa que
aqueles Direitos imprimem nos sistemas juridicos ocidentais, im-
poe-se a superagao do conceito de direitos subjetivos enraizada na
tradi¢do lockiana, renovada pelo neoliberalismo, calcada num in-
dividualismo possessivo que ignora o fato de que reivindicagdes de
direito individuais s6 podem ser derivadas de normas preexistentes,
e a bem da verdade reconhecidas de modo intersubjetivo por uma
comunidade juridica.’

Por isso, deve-se livrar a compreensiao dos Direitos Humanos do fardo
metafisico da suposi¢ao de um individuo existente antes de qualquer so-
cializagdo e que como que vem ao mundo com direitos naturais. Junta-

45 Alids, Habermas deixa claro que direitos subjetivos sdo uma espécie de capa protetora para
a condugdo da vida privada das pessoas individuais, mas em um duplo sentido: eles prote-
gem ndo apenas a perseguicdo escrupulosa de um modelo de vida ético, mas também uma
orientagdo pelas preferéncias préprias de cada um, livre de consideragées morais. Op.cit.,
p.156.

46 HABERMAS, Jiirgen. O Estado Democrdtico de Direito - uma amarragio paradoxal de prin-
cipios contraditérios. In A Era das Transigdes. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p.155.

47 Op.cit., 158.
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mente com essa tese “ocidental” é descartada também a necessidade de
uma antitese “oriental” segundo a qual as reivindica¢des da comunidade
merecem precedéncia diante das reivindicagdes de direito individuais.
A alternativa “individualistas” versus “coletivistas” torna-se vazia quan-
do se incorpora aos conceitos fundamentais do direito a unidade dos
processos opostos de individualizagio e de socializagdo. Porque também
as pessoas juridicas individuais s6 sdo individuadas no caminho da so-
cializagdo, a integridade da pessoa particular s6 pode ser protegida jun-
tamente com o acesso livre aquelas relagdes interpessoais e as tradigoes
culturais nas quais ela pode manter sua identidade. O individualismo

compreendido de modo correto permanece incompleto sem essa dose

de “comunitarismo”*®

Em outras palavras, quer-se com isto elevar a Sociedade a ni-
veis de descentralizagdo amplos, que diferencia e autonomiza com a
opinido publica qualificada cendrios propicios a constatagao, identi-
ficagdo e tratamento de problemas pertinentes & comunidade como
um todo. Por outro lado, e é importante deixar isto claro aqui, nao
ha davidas de que se impde a necessidade de conversao desta opi-
nido publica autonomamente constituida em decisdes tomadas por
corpos deliberativos também democraticamente constituidos e re-
gulados (sufragio, partidos politicos, parlamento, processo legislati-
vo, administracio publica, etc.), dentre eles, na espécie, a necessaria
aprovac¢ao da Comissdo da Verdade que se encontra no Congresso
Brasileiro nesta quadra histérica (julho de 2011).*

48 Idem, p.159. Importa lembrar que o autor alemio estd consciente, novamente, de que a
concepgio dos Direitos Humanos construida pela Modernidade Ocidental foi a resposta
européia as conseqiiéncias politicas da cisdo confessional, problema este diante do qual
outras culturas encontram-se de modo semelhante hoje em dia. Além disso, o conflito
das culturas da-se dentro da moldura de uma sociedade mundial na qual os atores cole-
tivos, independentemente das suas diferentes tradigdes culturais, devem concordar, quer
queiram quer ndo, quanto as normas da vida em comum.

49 Como lembra Habermas, a responsabilidade pela formacdo da vontade deve, pois, ser
assentada numa instituigao burocratica, uma vez que os discursos apenas geram um com-
municative power that cannot take the place of administration but can only influence it;
uma influéncia limitada to the procurement and withdrawal of legitimation. HABERMAS,
Jirgen. Struggles for Recognition in the Democratic Constitutional State. In BERGUER,
Samuel. (ed.) Multiculturalism: Examining the Politics of Recognition. New York: Sendell
Editors, 2006, p.82.
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O problema é que toda e qualquer decisao politica ndo pode se
sustentar somente na logica da vontade das maiorias - mesmo que
por amostragem parlamentar e representativa -, eis que para aquém
ou além delas hd interesses e vontades de minorias, igualmente pro-
tegidas pelo sistema juridico internacional (através, por exemplo, da
Declaracio dos Direitos das Minorias), e nacional - ex vi a Consti-
tuicao Brasileira que garante o Direito Fundamental a Igualdade
e a ndo discriminacao -, decorrendo dai o reconhecimento do que
posso chamar de Direito a Identidade, no sentido de ser reconheci-
do como diferente e ter direito a diferenca.

E interessante a posi¢io da Embaixada Americana no Brasil
sobre o tema:

Superficialmente, os principios da maioria e a protecdo dos direitos in-
dividuais e das minorias podem parecer contraditérios. Na realidade,
contudo, estes principios sdo pilares gémeos que sustém a mesma base
daquilo que designamos por governo democratico:

» Governo da maioria é um meio para organizar o governo e decidir
sobre assuntos publicos; ndo é uma outra via para a opressdo. Assim
como um grupo auto-nomeado nao tem o direito de oprimir os outros,
também nenhuma maioria, mesmo numa democracia, deve tirar os di-
reitos e as liberdades fundamentais de um grupo minoritario ou de um
individuo.

o As minorias — seja devido a sua origem étnica, convicgio religiosa,
localizagao geografica, nivel de renda ou simplesmente por ter perdido
as eleicdes ou o debate politico — desfrutam de direitos humanos funda-
mentais garantidos que nenhum governo e nenhuma maioria, eleita ou
ndo, podem tirar.

o As minorias devem acreditar que o governo vai proteger os seus di-
reitos e a sua identidade propria. Feito isto, esses grupos podem partici-
par e contribuir para as institui¢des democraticas do seu pais.

« Entre os direitos humanos fundamentais que qualquer governo de-
mocratico deve proteger estdo a liberdade de expresséo; a liberdade de
religido e de crenga; julgamento justo e igual protecdo legal; e liberdade
de organizar, denunciar, discordar e participar plenamente na vida pu-
blica da sua sociedade.

o Asdemocracias entendem que proteger os direitos das minorias para
apoiar a identidade cultural, praticas sociais, consciéncias individuais e
atividades religiosas é uma de suas tarefas principais.
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» A aceitagdo de grupos étnicos e culturais, que parecem estranhos e
mesmo esquisitos para a maioria, pode ser um dos maiores desafios que
um governo democratico tem que enfrentar. Mas as democracias reco-
nhecem que a diversidade pode ser uma vantagem enorme. Tratam estas
diferencas na identidade, na cultura e nos valores como um desafio que
pode reforgar e enriquecé-los e ndo como uma ameaga.

« Pode nao haver uma resposta tinica a como sdo resolvidas as diferen-
cas das minorias em termos de opinides e valores — apenas a certeza de
que s6 através do processo democratico de tolerdncia, debate e dispo-
si¢do para negociar é que as sociedades livres podem chegar a acordos
que abranjam os pilares gémeos do governo da maioria e dos direitos das
minorias.

Por certo que a diferenca que trato aqui ndo é a tradicional-
mente enfrentada pelos movimentos de minorias sociais (étnicas,
sexuais, religiosas, culturais, etc.), mas o atinente a um segmen-
to da Sociedade brasileira em menor numero que sofreu violagdes
de origem e fundamento comuns, praticada por agentes publicos
encarregados da Seguranga do Estado. Pelo fato deles ndo represen-
tarem a maior parte quantitativa da Nagao brasileira — pelo contra-
rio -, ndo merecem o reconhecimento da Republica sobre os Direitos
Civis e Politicos que lhes foram violados? Em face do desconforto ver-
gonhoso que o tema eventualmente possa a trazer a maior parte quan-
titativa da populagéo — exatamente por desconhecer o ocorrido (dentre
outras causas) -, pode-se impor siléncio e segredo ao que se passou?

Afigura-se-me 6bvia a resposta negativa as perguntas enun-
ciadas, exatamente por reconhecer a natureza de fundamentalidade
dos Direitos sob comento, indisponiveis em face de interesses priva-
dos ou publicos que venham de encontro ao que buscam proteger,
ou seja, mesmo que alguma Administragdo Publica em particular
ou pessoas fisicas e juridicas de direito privado - envolvidos direta
ou indiretamente - nao desejem dar conhecimento ao ocorrido, tal
pretensao nao se mostra legitima diante das demandas democra-
ticas de uma Republica que quer a Verdade enquanto condigao de
possibilidade da sua prépria historia. Por tais razdes que Bickford
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insiste com a tese de que: All memorials have both a private side (of-
ten, their designers are seeking to create a space for mourning, heal-
ing, solemnity, and personal reflection) as well as a public side. This
distinction may be seen in sociological terms as the difference between
so-called “sacred” and “profane” space.™

Os fundamentos de validade, pois, dos interesses e direitos —
de minorias e maiorias - sdo os valores democraticos constituidos
na historia da civilizacdo ocidental e suas consectarias formatacoes
normativas (Direitos Humanos e Fundamentais), notadamente
constitucionais, razao pela qual ndo se apresentam legitimas as pre-
tensoes, a meu juizo, de minorias que propugnam viewpoints and
historical perspectives defended by Holocaust deniers, apologists for
race discrimination, nostalgic Stalinists, or champions of the anticom-
munist crusade that led to tens of thousands of deaths.*

Vai nesta dire¢do a postura de um ex-Diretor da Faculdade La-
tinoamericana de Ciéncias Sociais - FLACSO, no Chile, Dr. Claudio
Fuentes, ao dizer que:

For some the state’s job is to reflect a plural memory, the memory of all
sides, of society as a whole. Public policies must make it their business
to reflect diversity, they say. A central question that must be addressed is
whether there is room for all memories in defining a public policy. In my

50 BICKFORD, Louis. Memorialization and Democracy: State Policy and Civic Action.
Op.cit., p.89. Ver também o texto de LIFTON, Robert Jay and OLSON, Eric. Symbo-
lic Immortality. In ROBBEN, Antonius C.G.M. (Editor). Death, Mourning, and Burial:
a Cross-cultural Reader. Malden, MA: Blackwell, 2006. Para além disto, o autor ainda
sustenta que € preciso se perguntar sobre este tema: Who and what should be remembe-
red? Must all stories be included? For whom are we remembering? Are all memorials open
to everyone? Should our memorials focus on serving our immediate needs or take the long
view?

51 DMITRIJEVI, Nenad. Justice beyond blame: moral justification of (the idea of) a truth. In
Journal of Conflict Resolution, vol. 50, n° 3, jun. 2006, pp. 368-382. Lembra o autor que:
Numerous speakers stressed that the desire for reconciliation and inclusion must never
compromise human rights principles and that the promotion of dialogue should never
degenerate into an all-permissive relativism. Ver também o texto de HUNTINGON, Sa-
muel. The Third Wave: Democratization in the Late Twentieth Century. Norman, OKlaho-
ma: University of Oklahoma Press, 1991.
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opinion it’s a mistake to approach this question from the kind of plura-
lism which says that any vision is legitimate.... The state has an essential
role in defending and promoting human rights. Public policy must em-
brace the ideal of “Never Again” So public policy can never be neutral
in the face of unjustified violence or flagrant violation of human rights.*

Efetivamente ndo se pode aceitar, com base nos argumentos
do multiculturalismo e da tolerancia, somados a idéia de respeito as
diferencas, que sejam fomentadas na discussdo publica destes temas
posicdes que, por si s, sdo violadoras dos Direitos e Garantias que
se quer proteger e efetivar nos dialogos e agdes constituidores da
Democracia.

Alids, ha varias diretrizes internacionais bem claras neste sen-
tido, basta fazer-se referéncia aos termos da Resolucdo 60/147, da
Assembléia Geral da ONU, de 16/12/2005, sobre Principios e dire-
trizes basicos sobre o direito das vitimas de violacdes manifestas de
normas internacionais e de violagdes graves do direito internacional
humanitario a interpor recursos e obter reparagdes, bem como os
principios reitores das Nagoes Unidas para Migra¢oes Forgadas In-
ternas, nos termos do seu documento E/CN. 4/1998/53/Add.2; Res-
olu¢ao n°2175 (XXXVI-0/06), da Assembléia Geral da Organizagao
dos Estados Americanos, denominada O direito a verdade, de 6 de
junho de 2006>.

A prépria Comissao Interamericana de Direitos Humanos, nos
termos do seu Informe n.37/00, de 13 de abril de 2000°*, reconhece

52 In BRITO, Alexandra Barahona de. et al (eds). The Politics of Memory and Democratiza-
tion. Oxford: Oxford University Press, 2001, p.71.

53 Que reconhece o direito que assiste as vitimas de violagbes manifestas aos Direitos Huma-
nos e violagbes graves ao direito internacional humanitdrio, assim como ds suas familias e
a sociedade, em seu conjunto, de conhecer a verdade sobre tais violagoes da maneira mais
completa possivel, em particular a identidade dos autores e as causas, os fatos e as circuns-
tancias em que se produziram. Registre-se igualmente que na 28* Conferéncia de Che-
fes de Estado, os Estados-membros e associados do MERCOSUL adotaram declaragao
reafirmando o direito a verdade de que sdo titulares as vitimas de violagdes de Direitos
Humanos e seus familiares.

54 Caso 11.481, Monsenhor Oscar Romero,
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o Direito & Verdade e mesmo a Memoria, sustentando que tais di-
reitos implicam conhecer, completa e publicamente, os fatos ocorri-
dos, suas circunstancias especificas e quem participou deles.

Conclusao

Sao nestes espagos publicos e privados que se vai erigir a cons-
tituicao da Memoria de fatos, atos e documentos que envolvem pe-
riodos do tempo e da vida de uma Nac¢do que precisa radicalizar sua
identidade democratica, dando oportunidades para que todos te-
nham assegurada a manifestacdo e participagao, pois em tais episo-
dios inexistem dois lados, mas apenas um: o da violéncia violadora.

O governo federal, desde a gestao do Presidente Lula
(2003/2010), tem gerado algumas politicas publicas envolvendo
a matéria, dentre as quais se podem destacar: (a) o Projeto Di-
reito a Memdria e a Verdade, levando a cabo o registro de mortes e
desaparecidos no periodo militar; (b) as Caravanas da Anistia, rea-
lizando julgamentos publicos de violagdes cometidas contra pesso-
as no mesmo regime e apresentando pedidos de desculpas oficiais;
(d) Projeto de Lei ao Congresso Nacional (n° 7.376/2010) a criagao
de uma Comissao Nacional da Verdade; (e) Projeto de Lei Com-
plementar ao Congresso Nacional (n°41/2010), regulamentando o
direito de acesso a informacgdo publica; (f) proposta de criagdo do
Memorial da Anistia.>®

55 Conforme informagdes do texto ABRAO, Paulo e TORELLY, Marcelo D. As razdes da
eficdcia da Lei de Anistia no Brasil e as alternativas para a Verdade e Justica em relagio ds
graves violagées de Direitos Humanos ocorridas durante a ditadura militar (1964-1985). In
PRADO, Alessandra Martins; BATISTA, Cldudia Karina Ladeia e SANTANA, Isael José.
Direito a Memdria e a Verdade e Justica de Transigdo no Brasil: Uma histéria inacabada!
Uma Repuiblica inacabada! Curitiba: CRV, 2011, p.197.
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E claro que outras medidas de gestdo publica tomadas hé mais
tempo igualmente tém contribuido para o resgate desta Memoria,
fundamentalmente porque eliminando em parte resisténcias histo-
ricas neste sentido. Estou falando, por exemplo, (1) da extin¢do do
Servi¢o Nacional de Informagoes — SNT; (2) a criacdo do Ministério
da Defesa, adequando os comandos militares ao civil; (3) a extin-
¢do dos DOI-CODI e DOPS; (4) a criagao da Secretaria Especial de
Direitos Humanos; (5) a cria¢do do Centro de Referéncia das Lutas
Politicas no Brasil (1964-1985) — Memorias Reveladas®®, coordena-
do pelo Arquivo Nacional da Casa Civil da Presidéncia da Repu-
blica, organizando e difundindo documentos, produzindo estudos
e pesquisas sobre o regime politico que vigeu entre 01/04/1964 até
15/03/1985, associando entidades publicas e privadas, mais pessoas
fisicas que possuam documentos relativos a histdria politica do pais
durante o regime militar; dentre outros.

Ao lado destas, ainda se tem como registro exemplificativo ini-
ciativas internacionais de institui¢des publicas e privadas (Estado,
ONGs, Movimentos Sociais, Atividades de Voluntariado, Universi-
dades, etc.) envolvendo:

(a) Medidas de atendimento individual e familiar centrado no
apoio psicoldgico através de trabalho em grupo, terapia individual
e familiar, abrindo espagos para que as pessoas ou grupos atingidos
direta ou indiretamente por atos de violéncia possam compartilhar
suas experiéncias, o que pode ser util para romper o siléncio e au-
mentar os niveis de consciéncia social;

(b) Treinamento de pessoas locais em capacidades de apoio
psicossocial para encarar e tratar o impacto traumatico causado por
regimes militares, com apoio e seguimento institucional;

(c) Formagao de grupos de auto-ajuda, constituido por sobre-
viventes de conflitos violentos e por familiares dos que morreram
ou desapareceram nos regimes militares, gerando espagos seguros e

56 Ver o site <www.memoriasreveladas.gov.br>.
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amistosos em que pode haver o compartilhamento de experiéncias;

(d) Constitui¢ao de formas simbdlicas de expressdao do reconhe-
cimento do ocorrido, como cerimonias e rituais, evidenciando icones
sociais que mantenham vivas as licoes dolorosas do passado (memo-
riais, parques, placas nas ruas, celebragdo de aniversarios, etc.);

(e) Criagdo de sitios virtuais historicos, monumentos e museus
tematicos, projetos conceituais de exposi¢des de arte, fotografia,
musica, literatura, filmes, etc., eventos e performas comemorativas.
Neste sentido, e muito original algumas experiéncias relatadas por
Sebastian Brett e outros:

Memorial forms can encourage us to confront human cruelty by going
on an inward journey. The “Eye that Cries” memorial in Lima manages to
combine solemnity with introspection and truth-telling. The memorial
is composed of a gravel path lined on both sides with smooth stones be-
aring the names of 27,000 victims of Peru’s 20-year civil conflict. The cir-
cling path leads to a large weeping rock, symbolizing the Inca earth god-
dess Pachamama. As described by its creator Lika Mutal, “The labyrinth
extends for an 800-meter walk, in which the string of names [inscribed
on smooth stones] with ages from 0 to 90 overwhelms the walker, who is
faced by life and death. In front of the names of the victims resting one
against another, our differences and truths become hollow; one basically
comes up against one’s own life and one’s own conscience >’

Outras experiéncias ainda operam no sentido da chamada sen-
sibilizacdo de contrastes, no sentido de criar memoriais que expo-
nham a histdria predadora de Direitos Humanos e Fundamentais
associada a problemas do presente igualmente violadores da digni-
dade humana, como mostram os mesmos autores no caso do Liba-
no, em que um famoso arquiteto, Bernard Khoury, resolver realizar
projetos sofisticados em areas e sitios historicos e ainda utilizados por
pessoas desamparadas, sem teto, com dificuldades economicas, etc.:

57 BRETT, Sebastian; BICKFORD, Louis; SEVCENKO, Liz e RIOS, Marcela. In Memorial-
ization and Democracy: State Policy and Civic Action. Op.cit., p.26. Ver também o texto
de SOYINKA, Wole. The Burden of Memory, The Muse of Forgiveness. Oxford: Oxford
University Press, 2004.
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The site of one of Khoury’s projects, a luxurious sushi bar, is next-door
to a derelict building still occupied by refugees who live without run-
ning water or even windows. His discotheque, built underneath the
vacant site where a massacre of Palestinian refugees took place in 1976,
emerges from underground only at night. Khoury’s buildings celebrate
these cruel contrasts. “My entertainment projects are about recognizing

and confronting different social realities and try to make these issues

visible”>8

Alias, como bem lembrado por Alexandra de Brito, a auton-
omizagdo institucional possibilita que as politicas continuem a se
desenvolver, mesmo em contexto de indiferenca ou adversidade so-
cial ou politica, a exemplo das politicas de reparacdo que se ampli-
am para novas categorias de vitimas, com as equipes de investigagao
continuando a abastecer processos administrativos e criminais de
novas informacoes.”

No Brasil, tém-se noticias de eventos de formagao e sensibili-
zagdo da opinido publica sobre a matéria em discussdo, com a par-
ticipagdo do Ministério da Justiga, a saber: (1) III Semana Juridica
da Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul - Unidade Uni-
versitaria de Paranaiba, discutindo exatamente o tema da Verdade,
Memoria e Justiga; (2) III Semana de Estudos Juridicos das Facul-
dades Integradas de Paranaiba FIPAR/UEMS, tratando de temas
correlatos; (3) Exposi¢ao Direito a Memoria e a Verdade: a Ditadura
no Brasil 1964-1985; (4) I Encontro Brasil - Argentina de Direito a
Memoria e a Verdade e Justica de Transi¢ao, organizado pelo Curso
de Pos-Graduagao em Direitos Humanos da Universidade Estadual
de Mato Grosso do Sul - Unidade de Paranaiba e pela UMSA - Uni-
versidad del Museo Social Argentino; (5) I Feira de Livros do En-
contro Internacional de Direitos Humanos: Livros da Resisténcia;
(6) I Mostra de Cinema Nacional com énfase em Direitos Humanos;

58 Idem.
59 BRITO, Alexandra Barahona de. A justica transicional e a politica da meméria: uma visio
global. Op.cit., p.71.
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(7) I Concurso Estadual de Mato Grosso do Sul na area de Direitos
Humanos em Homenagem a Ivan Akselrud de Seixas, Maurice Poli-
ti; (8) I Concurso FIPAR/UEMS/UFMS/UMSA de Posteres Cientif-
icos com a tematica: Direito a Memdria e a Verdade e Justica de
Transi¢do.%

Resta claro, pois, que a questdo da Memoria diz diretamente
com a Democracia que se tem e se quer, sustentada na idéia de que
qualquer concepgdo contemporanea dela cannot exist without justi-
ce based on a single incontrovertible truth, free from corruption and
denial. E mais, funcionando esta memoria como verdadeira irrupgao,
como no caso do Chile, ela pode eclodir como evento que desenca-
deia ativismos renovados em torno da questao de injustica passada,
gerando ciclos mais amplos de extensdo, o que permite a cada gera-
¢do interpretar o sentido das atrocidades do passado por si propria,
de modo que os consensos sobre aquelas épocas eventualmente se-
jam alterados, modificados e revisados, para suprir as necessidades
do novo.®" Entende-se, desta forma, a relevancia do argumento de
que: the state’s responsibility for memory initiatives should be trans-
versal—shared and developed in different ways by different govern-
ment departments, such as education, health, and gender equality. In
Chile one example is the work undertaken by the Ministry of Public
Property to create a map of public buildings used as detention centers
during the dictatorship.s

60 Conforme informagbes colhidas no site <http://portal.mj.gov.br/data/Pages/
MJ20BF8FDBPTBRIE.htm>. acessado em 10/10/2011.

61 OLSON, Eric. Symbolic Immortality. Op.cit., p.41. Sustenta o autor ainda que: Knowing the
truth is a complex and difficult process, but it’s indispensable if we are to build a space for
encounter and consensus, a space that allows us to affirm that democracy belongs to all of
us. E isto porque: Memory eruptions occur from time to time, suddenly re-opening wounds
and putting the past back on the front pages of newspapers. A despeito disto, adverte com
pertinéncia o autor que: When governments drive memorialization initiatives, therefore,
they often seek to neutralize disagreements about the past and develop a unified national
narrative. In contrast, when civil society drives memorialization efforts, the narrative may
seek to challenge official truths.

62 BRETT, Sebastian; BICKFORD, Louis; SEVCENKO, Liz e RIOS, Marcela. In Memorial-
ization and Democracy: State Policy and Civic Action. Op.cit., p.31.
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Por outro lado, como diz Imere Kértez (...) enquanto o homem
sonhar - as coisas boas ou ruins -, enquanto o homem tiver histérias
sobre as origens, lendas universais, mitos, haverd literatura, a despeito
do que e do quanto falem da sua crise. A verdadeira crise é o completo
esquecimento, a noite sem sonhos (...).

Hé muito ainda o que fazer.
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