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DESAFIOS E PERSPECTIVAS PARA INTEGRAR
DIREITOS HUMANOS E DEMOCRACIA*

Raphael Neves

Quando acompanhei ao vivo a votacao sobre a constitucio-
nalidade da Lei da Anistia no Supremo Tribunal Federal
em 2010, fiquei com a sensacao nao s6 de que as razoes
que cada magistrado dava para validar a lei eram incorretas,
como a de que acabariam, como de fato ocorreu, gerando
uma decisao injusta. Mais do que isso, tive a impressao de
que nossa corte constitucional nao havia sido capaz de reco-
nhecer os direitos mais basicos que estavam ali em jogo. Em
que medida um acordo politico “bilateral” de reconcilia-
cao pode ou nao ser valido? A quais critérios ele deve estar
subordinado e que tipo de principio ele nao deve violar?
No fim das contas, o problema fundamental sobre a relacao
entre direitos humanos e poder politico foi resolvido pela
neutralizacao dos primeiros em favor do resultado gerado
pelo segundo.

* Este trabalho contou com financiamento da Capes/Fulbright. Agradeco a Ingrid
Cyfer pelas criticas e pelo apoio, fundamental como sempre. Parte deste texto foi
apresentado na V Reuniao do Grupo de Estudos sobre Internacionalizacao do
Direito e Justica de Transicao (Idejust), na UFPR, em outubro de 2011.
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Muito se fala hoje em direitos humanos, quase os equi-
parando a uma lista de direitos que todos possuimos pela
nossa simples condicao de pessoa. Uma abordagem comum
do tema é relacionar varios instrumentos normativos — leis,
tratados, normas constitucionais, decisoes — e atribuir-lhes
um carater especial, elevando-os ao patamar de direitos
humanos. E um trabalho quase de “certificacao”, ou seja, de
reconhecer o que conta ou nao como direito humano. Outra
abordagem, especialmente no que se refere ao tema das anis-
tias e comissoes de verdade, € a de um estudo comparado de
diferentes experiéncias e arranjos institucionais. A partir des-
ses casos, o especialista induz algumas “regras” ou “conselhos
praticos” que podem servir em outros contextos. A aborda-
gem que este artigo pretende fazer € de outro tipo. Pretendo
partir de uma teoria normativa dos direitos humanos e, com
ela, avaliar certas decisoes e arranjos institucionais.

Os direitos humanos nao podem ser entendidos desvin-
culados do exercicio do poder politico. De um lado, eles
determinam o modo como esse poder deve ser exercido,
acabando com a distincao entre senhores e servos, cidadaos
de primeira e segunda classe e assim por diante. De outro,
esses mesmos direitos sao institucionalizados, interpretados
e ampliados em funcao do préprio exercicio democratico
do poder de cidadaos livres e iguais. A formulacao que apre-
sento na primeira secao do texto tenta combinar ambos os
aspectos, levando em conta o “direito basico a justificacao”,
elaborado por Rainer Forst. Procuro mostrar como a teoria
de Forst vincula os direitos humanos ao exercicio demo-
cratico do poder. Além disso, mostro como essa teoria esta
intimamente ligada a teoria da responsabilizacao de Klaus
Gunther. Os dois mantém um programa conjunto de
pesquisa (Forst; Gunther, 2011) que busca desenvolver
certas premissas de uma teoria discursiva da democracia
ainda pouco explorada, mas que pode lancar alguma luz
sobre os dilemas enfrentados nas transicoes politicas.
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Em seguida, faco uma reconstrucao da posicao da Cor-
te Interamericana de Direitos Humanos (CtIDH) a partir
de sua jurisprudéncia a respeito do “direito a verdade”, que
culminou na condenacao do Brasil em novembro de 2010
no Caso da Guerrilha do Araguaia. Por fim, retomo a dis-
cussao teorica levando em conta um caso bem-sucedido de
justica restaurativa, a Comissao de Verdade e Reconciliacao
da Africa do Sul. Com isso, concluo com algumas conside-
racoes sobre a Comissao Nacional da Verdade a ser implan-
tada no Brasil. Procuro apontar as potencialidades dessa
iniciativa e como, respeitados certos critérios, ela pode
constituir uma forma legitima de responsabilizacao pelos
atos criminosos cometidos durante a ditadura militar.

Direito basico a justificacao e imputacao de
responsabilidade: integrando o exercicio democratico de
poder dos cidadaos

A ideia de um “direito basico a justificacao” implica que
nenhuma ordem social ou politica € legitima se nao puder
ser adequadamente justificada para os que lhe sao subordi-
nados. Segundo Rainer Forst, direitos humanos sao “direitos
contra estruturas sociais e politicas injustificadas de domi-
nacao” (2010, p.718). Nesse sentido, demandas por direitos
humanos podem ser entendidas como reivindicacoes por jus-
tificacao de estruturas percebidas como injustas.

Essa abordagem nao se origina nem de uma doutrina
moral abrangente, nem de uma teoria que se restringe ape-
nas ao campo politico. Ao contrario, ¢ um procedimento
reciproco e geral de justificacao de direitos humanos e nor-
mas de justica internacional dentro de certos contextos.
Como Forst aponta, essa teoria é uma construcao moral e
politica da qual os principios nao sao uma lista de direitos
humanos (como no caso do construtivismo moral), ou de
normas especificas, atreladas ao contexto de uma estrutu-
ra social (caso de um construtivismo politico) (Forst, 1999,
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p-46). O construtivismo moral s6 pode gerar uma lista de
direitos, mas € preciso ir além. Com o construtivismo poli-
tico, esses direitos podem ser concretamente justificados,
interpretados, institucionalizados e realizados em contextos
sociais, ou seja, dentro de uma ordem politica legalmente
constituida (Forst, 1999, p.48).

A construcao moral dos direitos humanos exige que
a justificacao siga os critérios de reciprocidade e gene-
ralidade. Reciprocidade significa que ninguém pode rei-
vindicar algo negado a outros (reciprocidade de conte-
udo) e, ao mesmo tempo, ninguém pode simplesmente
defender suas proprias perspectivas, valores, interesses,
assim por diante, sem apresentar uma justificacao mutua
(reciprocidade de razoes). A generalidade, por sua
vez, significa que as razoes apresentadas na justificacao
devem ser compartilhadas por todas as pessoas afetadas,
dado seus interesses e reivindicacoes reciprocamente
legitimos (Forst, 2010, p.719-20). Em outras palavras, tais
direitos sao normas morais com a pretensao de serem
mutua e universalmente obrigatorias.

O passo seguinte € uma construcao politica que tem
o “construtivismo moral como centro”, a medida que nao
hd interpretacao e institucionalizacao legitimas de direitos
humanos que violem esse nicleo. Ambos os elementos —
moral e politico — sio complementares. Forst argumenta
que direitos morais sao “direcionados a autoridade poli-
tica e legal e tém de ser assegurados em uma forma legal-
mente obrigatéria” (2010, p.736). Uma “estrutura bdsica
de justificacao”, diz Forst, € uma estrutura politica e legal
que permite aos cidadaos deliberar e decidir sobre institui-
coes sociais que sao validas para eles e oferece a interpre-
tacao e a realizacao de seus direitos.

Esse duplo dimensionamento que Forst da a constru-
cao dos direitos humanos ajuda a entender a relacao dos
imperativos morais com a institucionalizacao e a interpreta-
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cao contextualizada de tais direitos. Em determinada passa-
gem, ele afirma:

E tarefa do Estado assegurar os direitos humanos e proteger
os cidadaos de violacoes por atores privados, tais como
grandes empresas, por exemplo. A omissao, seja porque

o Estado decide nao agir, ainda que tenha condicoes

para isso, ou porque esta muito debilitado, constitui
protecao insuficiente dos direitos humanos, mesmo que

tal violagcao nao seja o trabalho do Estado, mas de outros
agentes. Portanto, o Estado € o principal enderecado das
reivindicacoes para proteger direitos, mesmo que nao seja o
unico agente que possa viola-los (Forst, 2010, p.738).

Ou seja, o Estado é sempre chamado a agir de alguma
forma. Nao existe uma suposicao de que seja possivel asse-
gurar direitos humanos sem algum tipo de institucionali-
zagao que passe pelos mecanismos conhecidos do Estado
(direito, cortes, checks and balances etc.).

Entendo que € possivel argumentar que o direito basi-
co a justificacao de Forst vai além da conhecida distincao
entre liberdades positiva e negativa. Em relacao a esta, o
direito basico a justificacao também circunscreve um limite
para a autoridade, a medida que exclui uma acao ou norma
que nao possa ser justificada. Em relacao aquela, ele precisa
ser constituido pelos proprios cidadaos para determinar o
conteudo de tais direitos por meio da participacao em pro-
cessos de justificacao publica de razoes. As reivindicacoes
por direitos humanos opoem-se fortemente a qualquer tipo
de regra autoritaria e, nesse sentido, podem ser dirigidas
contra o Estado. Todavia, essas lutas podem também buscar
a realizacao de tais direitos no Estado.

Durante transicoes politicas, a resisténcia a um regi-
me autoritario €, as vezes, sucedida por uma fase de muita
instabilidade. Os que antes combatiam os mecanismos de
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repressao estatal agora tém de levar em conta um dificil
jogo para manter a recém-instaurada democracia. Foi exata-
mente isso que estava em questao quando o general Augus-
to Pinochet afirmou, durante a restauracao da democracia
chilena, que se alguém tocasse em algum de seus homens, o
Estado de direito estaria acabado. Ou quando o presidente
Raul Alfonsin enfrentou uma série de insurgéncias militares
poucos meses apos sua posse, em 1983, ao tentar revogar
uma lei de anistia aprovada ainda durante a ditadura argen-
tina. Anistias concedidas em tais situacoes podem ser ilegiti-
mas (pelas razoes que mostrarei em seguida), mas também
podem, dependendo de como sao implementadas, fazer par-
te da construcao politica dos direitos humanos.

Enquanto o ntcleo moral dos direitos humanos con-
tém o que “nao se poderia negar com razoes reciproca e
genericamente validas” (Forst, 2010, p.735), talvez seja pos-
sivel incluir na construcao politica de tais direitos a pre-
tensao a certa estabilidade politica e social, que é condicao
para sua institucionalizacao e realizacao. A “estabilidade
social torna-se moralmente relevante”, afirmam Amy Gut-
mann e Dennis Thompson, “quando € parte do que a justi-
ca (ou algum outro bem moral) exige no momento presen-
te (porque a justica demanda o fim ou a prevencao de uma
guerra civil socialmente devastadora), ou porque a estabili-
dade social € necessaria para promover a justica no futuro,
ou porque a estabilidade social sustenta algum outro bem
moral equivalente” (2000, p.23).

E quando o Estado falha em prover esses mecanismos
de justificacao? Haveria um “plano B”? A quem os cida-
daos devem recorrer? Vou deixar de lado a questao mais
espinhosa sobre até que ponto devemos tolerar o que John
Rawls (2001) chamou de “povos decentes”, ou seja, socie-
dades nao democraticas, mas que respeitam alguns direitos
fundamentais. Minha preocupacao aqui € com os casos de
sociedades que passam pelo processo de transicao poli-
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tica rumo a democracia, porém falham, em decorréncia
de uma anistia “pacificadora”, em imputar responsabilidade
aos perpetradores de crimes contra os direitos humanos
e aos que se beneficiaram com o regime de excecao. Em
outras palavras, quando um Estado falha em atribuir res-
ponsabilidade por graves violacoes de direitos humanos, em
decorréncia dos riscos que isso traz a sua estabilidade, com
quais outros mecanismos os cidadaos podem contar?

E comum que discursos sobre direitos humanos acom-
panhem reivindicacoes para punir os responsaveis pela
violacao desses direitos. Nesse sentido, ha consideravel
ampliacao de instrumentos nacionais e internacionais
para combater e prevenir crimes de genocidio, crimes de
guerra e aqueles contra a humanidade, além da criacao
de tribunais internacionais temporarios (como os ins-
taurados para julgar os crimes da antiga Iugoslavia e de
Ruanda) e permanentes, como a CtIDH, a Corte Euro-
peia de Direitos Humanos (CtEDH) e o Tribunal Penal
Internacional. Desde Nuremberg, os direitos humanos ini-
ciaram uma simbiose com o “dever de processar e punir”
(the duty to prosecute and punish), como aponta Diana Oren-
tlicher (1991) em um ensaio seminal sobre essa mudanca.
Mas qual relacao podem ter os direitos humanos, de um
lado, e a expansao do direito penal internacional, de outro?
Em outros termos, pode haver alguma ligacao entre a efe-
tivacao dos direitos humanos e uma espécie de “responsa-
bilizacao” de cardter universalista? A resposta €, acredito,
afirmativa. Porém, é preciso compreender corretamente o
que leva essa expansao dos mecanismos de atribuicao de
responsabilidade para além dos limites do Estado.

Talvez se pensarmos na ideia mencionada anterior-
mente de uma “estrutura basica de justificacao”, que serve
para determinar quais direitos e deveres os cidadaos terao,
possamos integrar direitos humanos e responsabilizacao
em um quadro mais amplo de uma teoria democratica.

Lua Nova, Sao Paulo, 86: 155-185, 2012

161



162

Uma Comissdo da Verdade no Brasil?

Atribuir responsabilidade a alguém envolve um esquema
geral que, de acordo com Klaus Giinther (2002), pode ser
entendido como uma atribuicao de acoes, omissoes ou suas
consequéncias a alguém. Isso ocorre especialmente quan-
do essas acoes sao avaliadas negativamente por uma norma.
Nesse caso, atribuir responsabilidade significa atribuir a vio-
lacao da norma as acoes, omissoes ou suas consequéncias a
uma determinada pessoa (Gunther, 2002, p.108).

A quem ¢é atribuida alguma responsabilidade deve ser
dada a oportunidade de apresentar suas justificativas, tais
como uma contrarrazao para violar a norma (“a norma
vai contra minha religiao”). Ou justificar que ele ou ela nao
poderia reconhecer a expectativa violada (“cometi um erro”)
ou que havia contramotivos mais fortes e aceitaveis para des-
cumprir a norma (“caso de forca maior”). Em todos esses
casos, o responsavel € reconhecido como membro da comu-
nidade politica, capaz nao s6 de apresentar justificativas para
suas acoes, omissoes ou consequéncias que delas decorram,
mas também de ser, junto com os demais cidadaos, autor e
sujeito das expectativas dessa comunidade:

Se agi de acordo com meus contramotivos, entao serei
questionado por minhas razoes e eu terei de responder a
essas questoes para os outros membros que legitimamente
compartilham a expectativa. Ser responsavel significa que
minhas acoes serao julgadas da perspectiva da expectativa
compartilhada pelos outros membros da comunidade —
bem como por mim mesmo, que aceitei a proposicao como
valida e a obrigacao ilocucionaria inerente a essa aceitacao
(Gunther, 1998, p.243).

Ao explicar a responsabilizacao como resultado de
quebra de expectativas e como uma tarefa de apresentacao
de justificativas perante os demais, Gunther nos revela a
dimensao politica e intersubjetiva desse processo.
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A ampliacao dos direitos de cidadania ja foi entendida
como gradual inclusao de conteidos em matéria de direitos
civis, politicos e sociais, como bem assinalou T. H. Marshall. A
partir das teorias de Forst e Gunther, porém, gostaria de suge-
rir que ha, hoje, uma ampliacao em termos de “estruturas de
justificacao”. O surgimento de cortes de ambito internacional
e da aplicacao do principio de jurisdicao universal' por cor-
tes nacionais mostra que, violadas certas expectativas (com-
partilhadas em uma comunidade muito mais ampla que a
comunidade dos cidadaos de um Estado-nacao)?, ha intime-
ras formas de se buscar a justificacao por parte dos violadores.

Porém, por mais importante que seja o papel dessas
cortes, nao se pode pensar que a responsabilizacao limita-
-se a esfera legal. A responsabilizacao legal, dentre outras
formas, € a que corresponde ao mais alto grau de raciona-
lizacao. Nela, toda a atribuicao deve ser individualizada, os
fatos comprovados por meio de provas e justificativas apre-
sentadas por quem quer que a responsabilidade venha a
ser atribuida. Tais condicoes sao a base do processo penal
e correspondem ao principio geral que busca garantir um
direito a ampla defesa.

Além da responsabilizacao legal, ha outras formas de
atribuicao menos formais, que podem ser obra de espe-

! Principio de direito internacional segundo o qual qualquer Estado pode pro-
cessar crimes especificos independentemente de onde eles ocorreram ou mesmo
quando o Estado nao tem nenhuma ligacao com a vitima ou autor do crime. Foi
com base nesse principio, por exemplo, que um juiz espanhol péde expedir um
mandado de prisao para que a justica britanica detivesse o ex-ditador chileno Au-
gusto Pinochet, em 1998.

? Um argumento que nao é possivel desenvolver aqui € o de que pode haver uma
espécie de carater “cosmopolita” nos mecanismos de responsabilizacao criados
pelo principio de jurisdicao universal e do Tribunal Penal Internacional. O direito
internacional acostumou-se com a explicacao de que certos crimes sao tao horri-
veis que seus perpetradores sao considerados hostis humani generis, ou “inimigos da
humanidade”. Prefiro entender a ampliacao dos mecanismos de responsabilizacao
que mencionei acima como uma resposta as expectativas da comunidade de “ci-
dadaos do mundo” em relacao a certos crimes, para os quais a tarefa de atribuir
responsabilidade interessa a qualquer jurisdicao.
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cialistas, como historiadores. Pode haver também, lembra
Gunther, formas irracionais de atribuicao de responsabilida-
de. Nesses casos, generalizacoes tais como “culpa coletiva”,
teorias da conspira¢ao ou a busca de um “bode expiatério”
sao tentativas de se fazer com que a responsabilidade recaia
sobre alguém ou algum grupo. A atribuicao irracional de
uma “culpa” historica esta na raiz, por exemplo, do conflito
recente na antiga Iugoslavia (Gunther, 2001, p.7).

Existe, portanto, uma espécie de continuum que vai da
atribuicao mais irracional, que nao possui (nem busca aten-
der) os requisitos mais elementares da atribuicao dos fatos
a determinados agentes, até a responsabilizacao individua-
lizada de cardter penal. O problema da atribuicao irracio-
nal é que ela impoe a responsabilidade e todas as suas con-
sequéncias sem permitir ao responsavel ou responsaveis a
justificacao de suas acoes ou omissoes. Nesse sentido, ela €
incompativel com o direito basico a justificacao.

O argumento que procuro desenvolver aqui € o de
que a responsabilizacao penal nao €é a inica forma possi-
vel, ou nem sempre a mais desejavel, de atribuicao racio-
nal. O tipo de responsabilizacao para cada caso deve ser
definido conforme a vontade da comunidade de cidadaos.
Assim como na construcao politica dos direitos humanos,
a responsabilizacao nao apenas protege os cidadaos, mas é
o exercicio de sua propria autonomia. Quando um acordo
politico determina a criacao de uma Comissao da Verdade
e Reconciliacao nos moldes, por exemplo, do que ocorreu
na Africa do Sul, em 1995, estamos diante da construcao
politica de um mecanismo de responsabilizacao diferen-
te da atribuicao legal, mas ainda assim valido. O papel da
anistia, naquela situacao, foi o de suspender a responsa-
bilidade criminal. Esses casos, nas palavras de Gunther,
podem servir como “a solucao mais pacificadora quando
ambas as partes atravessaram um ciclo crescente de vin-
ganca e retaliacao, quando ja se exauriram a si mesmas e
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ao inimigo, e quando os ‘ganhos’ e as ‘perdas’ compen-
sam-se mutuamente” (2001, p.7).

Além de cumprir as exigéncias de um direito basico a
justificacao, uma Comissao da Verdade pode ajudar, como
de fato tem ocorrido em muitos casos, a garantir a esta-
bilidade de regimes democraticos recém-criados. A avalia-
cao do que deve ser priorizado (estabilidade, responsabi-
lizacao de todos os perpetradores ou apenas dos “peixes
grandes” e assim por diante) cabe aos cidadaos envolvidos,
desde que nao haja uma responsabiliza¢ao irracional ou
responsabilizacao nenhuma. As exigéncias de reciproci-
dade e generalidade da construcao moral dos direitos
humanos nao permitem que se conceda uma anistia total
(blanket amnesty), porque isso fere a nocao de dignidade
implicita no direito basico a justificacao: “uma pessoa deve
ser respeitada como alguém digno de receber as razoes adequa-
das para acées ou normas que a afetam de um modo relevante”
(Forst 2010, p.734, grifos meus).

Na secao seguinte, procuro mostrar como a GtIDH tem
costurado, em suas decisoes, um entendimento muito res-
tritivo da responsabilizacao no ambito internacional. De
certo tempo para cd, essa corte passou a considerar que um
Estado viola o Pacto de San José da Costa Rica sempre que
nao atribui responsabilidade penal e pune os perpetradores de
crimes contra os direitos humanos.

Direito a verdade ou obrigacao de processar e punir?

Nos ultimos vinte anos, o “direito a verdade” passou a inte-
grar diversos instrumentos internacionais de protecao aos
direitos humanos. A extensao e o conteudo desse direito
podem variar dependendo do instrumento ou da interpre-
tacao das cortes. Em geral, ele se aplica tanto aos individu-
os, que tém o direito de saber a verdade sobre as causas e
razoes de seu sofrimento, quanto a sociedade, que tem o
direito de saber a verdade sobre eventos ocorridos no pas-
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sado. O direito a verdade nao era explicitamente definido
nos tratados internacionais, com excecao de uma referéncia
que aparece ja na Carta Africana dos Direitos Humanos e
dos Povos, de 1981. O artigo 9.1 estabelece que “[t]odo o
individuo deve ter o direito de receber informacao™.

Outra excecao mais recente € a “Convencao Internacio-
nal para a Protecao de todas as Pessoas contra o Desapare-
cimento Forcado”, de 2006, que afirma no seu preambulo
o direito de toda a vitima de “conhecer a verdade sobre as
circunstancias de um desaparecimento for¢cado e o destino
da pessoa desaparecida, bem como o direito a liberdade de
buscar, receber e difundir informacao com este fim”. Além
disso, o artigo 24.2 determina que “a vitima tem o direito de
saber a verdade sobre as circunstancias do desaparecimen-
to forcado, o andamento e os resultados da investigacao e
o destino da pessoa desaparecida. O Estado-parte tomara
medidas apropriadas a esse respeito™.

O direito a verdade também foi delineado nos “Princi-
pios Basicos e Diretrizes sobre o Direito a Reparacao para
Vitimas de Violacao dos Direitos Humanos Internacionais e
do Direito Humanitario” adotados pela Assembleia Geral da
ONU em 2005. O principio 22(b) indica que a satisfacao das
vitimas inclui a “verificacao dos fatos e total divulgacao publi-
ca da verdade”. Mais adiante, o principio 24 declara:

As vitimas e seus representantes devem ter o direito de
buscar e obter informacoes sobre as causas que levaram a
sua vitimizacao e sobre as causas e condicoes que dizem
respeito as graves violacoes do direito internacional dos

* Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, de 27 de junho de 1981, Or-
ganization of African Unity, Doc. CAB/LEG/67/3 (em vigor desde 21 de outubro
de 1986).

4 Resolucao da Assembleia Geral A/RES/61/177, adotada em 20 de dezembro de
2006, em vigor desde 23 de dezembro de 2010. Versao em portugués disponivel na
pagina eletronica da Procuradoria Geral da Republica.
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direitos humanos e sérias violacoes do direito humanitario

internacional e descobrir a verdade sobre essas violacoes’.

Disso se conclui que o direito a verdade € visto como
um elemento fundamental para a reparacao das vitimas de
graves violacoes de direitos humanos e de direito humanita-
rio, ambos na perspectiva do direito internacional.

Em 2009, o Conselho de Direitos Humanos da ONU
adotou uma resolucao sobre o direito a verdade encorajan-
do os Estados a tomar algumas medidas a fim de facilitar os
esforcos das vitimas e de seus familiares de conhecer a ver-
dade sobre graves violacoes de direitos humanos. Mais do
que isso, expressamente fez referéncia a opiniao publica
e, portanto, a sociedade em geral, como detentora de um
direito a verdade. De acordo com a resolucao, “a opiniao
publica e as pessoas tém o direito ao acesso a informa-
cao mais completa possivel sobre as acoes e processos de
decisao de seus governos, dentro do marco do sistema
juridico interno de cada Estado™.

A CtIDH tem aplicado reiteradamente o direito a ver-
dade em suas decisoes, por meio de sua interpretacao da
Convencio Americana de Direitos Humanos (CADH)’,
ainda que o texto da convenc¢ao nao faca alusao explicita a
esse direito. O direito a verdade, como conceito dos direi-
tos humanos, deriva basicamente de dois tipos de protecao
previstos pelo direito internacional:

(i) O fracasso do Estado em revelar o destino de pessoas sob
sua custodia constitui tratamento desumano dos familiares e

€ uma violacao continua das protecoes aplicaveis contra tal

> Resolucao da Assembleia Geral A/RES/60/147, de 16 de dezembro de 2005.

5 Resolucao do Conselho de Direitos Humanos A/HRC/RES/12/12, de 12 de
outubro de 2009.

7 Convencao Americana de Direitos Humanos, “Pacto de San José da Costa Rica”,
assinado em 22 de novembro de 1969 (em vigor desde 18 de julho de 1978).
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tratamento. (ii) O fracasso do Estado em adequadamente
investigar e julgar crimes cometidos contra uma pessoa sob
sua custodia constitui uma violacao do direito da familia de
acesso a justica (Groome, 2011, p.177).

Para ambos os casos, a CtIDH vem buscando dar um
tratamento sistematico por meio de decisoes envolvendo
graves violacoes de direitos humanos em Estados latino-
-americanos cujas respostas a tais crimes nao tém sido satis-
fatorias a luz da CADH.

No que diz respeito a incapacidade de o Estado reve-
lar o que aconteceu com alguém sob sua custddia, a CtIDH
tem entendido que isso constitui uma violacao da integri-
dade dos familiares da vitima por causar-lhes sofrimento
psiquico e moral, algo previsto pelo artigo 5% em dois de
seus incisos®, combinados com a obrigacao de respeitar os
direitos previstos na convencao, conforme o artigo 1.1°%. A
violacao dos direitos dos familiares foi reconhecida pela pri-
meira vez no Caso Blake vs. Guatemala, no qual a CtIDH
julgou o pedido da familia de Nicholas Blake, um jornalista
desaparecido, para obrigar o governo da Guatemala a inves-
tigar seu paradeiro. Segundo o paragrafo 114 da sentenca,

a violacao da integridade psiquica e moral dos familiares
€ uma consequéncia direta de seu desaparecimento

forcado. As circunstancias de tal desaparecimento

8 O artigo 5.1 da CADH dispoe que: “Toda pessoa tem o direito de que se respeite
sua integridade fisica, psiquica e moral”. Ja o artigo 5.2, determina o seguinte:
“Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos
ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o respeito
devido a dignidade inerente ao ser humano”.

¢ O artigo 1.1 da CADH estabelece que: “Os Estados-parte nesta Convenc¢iao com-
prometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu
livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicao, sem discri-
minacao alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religiao, opinioes politicas
ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicao economica,
nascimento ou qualquer outra condicao social”.
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geraram sofrimento e angustia, além de um sentimento de
inseguranca, frustracao e impoténcia ante a abstencao das
autoridades puiblicas de investigar os fatos (CtIDH, 1998)1°.

Com excecao do juiz Alejandro Montiel-Arguiello'!, a
CtIDH entendeu que o sofrimento continuado da familia
derivava diretamente do desaparecimento de Blake e do
fracasso do Estado em investigar o ocorrido e que tal omis-
sao constitui uma violacao da CADH. Essa justificativa foi
adotada também em vérios outros casos'?.

O segundo elemento que garante as vitimas o direi-
to a verdade é a obrigacao internacional dos Estados de
prover acesso efetivo a justica e fazer com que as vitimas
ou seus familiares sejam ouvidos por um magistrado. No
Caso Blake, a CtIDH reconheceu esse direito no artigo 8.1
da CADH." Como afirma o paragrafo 88 da sentenca, a

Y Além disso, a CtIDH declarou que a incineracdo dos restos mortais de Nicholas
Blake por ordem de um integrante do Exército atentava contra os valores morais
da sociedade guatemalteca em relacao ao respeito aos mortos, aumentando ainda
mais o sofrimento dos familiares.

"' Lé-se nos paragrafos 10 e 11 do voto dissidente do juiz Montiel-Argtiello (CtIDH,
1998): “Na verdade, toda a violacao de um direito produz danos morais e mate-
riais que devem ser avaliados na fase de reparacoes. Nao se trata, portanto, de uma
violacao de um direito, mas de uma consequéncia da violacao”.

'#Ver, por exemplo, os paragrafos 159 a 166 de CtIDH (2000); os 140 a 146 de
CtIDH (2005a); o0 163 de CtIDH (2006a); os 127 a 130 de CtIDH (2006b); os 155
a 163 de CtIDH (2006¢); o 53 de CtIDH, (2006d); os 95 a 104 e o 192 de CtIDH
(2006e¢); os 81 a 98 de CUDH (2006f); os 113 e 114 de CtIDH (2009a) e o 209
de CtIDH (2010a). Como lembra Groome (2011, p.179), esse entendimento tam-
bém vale para a CtEDH. No Caso Chipre vs. Turquia (CGtEDH, 2001), essa corte
entendeu que a omissao da Turquia em investigar o destino de pessoas sob sua
custédia durante operacdes militares no norte do Chipre em 1974 viola o artigo 3°
da Convencao Europeia de Direitos Humanos (CEDH) em relacao aos familiares
das vitimas: “Ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou tratamentos
desumanos ou degradantes”.

O artigo 8.1 da CADH determina que: “Toda pessoa tem direito a ser ouvida,
com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribu-
nal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei,
na apuracao de qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou para que se
determinem seus direitos ou obrigacoes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza”.
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negacao do acesso a justica no caso decorre da violacao do
“direito a um recurso efetivo, de obstrucao e atraso do pro-
cesso criminal correspondente” (CtIDH, 1998, grifos meus). A
CtIDH assinalou, ainda, que ja haviam transcorrido mais de
10 anos da morte de Blake e que o caso ainda estava pen-
dente perante a jurisdicao interna.

Ainda na decisao do Caso Blake, no paragrafo 96, a Ctl-
DH assumiu explicitamente que se tratava de uma interpre-
tacao ampliada da CADH:

Este Tribunal considera que o artigo 8.1 da Convencao

deve ser interpretado de forma ampla para que tal interpretacio

se apoie tanto no texto literal dessa norma como em seu espirito,

e deve ser avaliado de acordo com o artigo 29, alinea (c)

da Convencao, segundo o qual nenhuma disposicao dela
pode ser interpretada com a exclusao de outros direitos

€ garantias inerentes ao ser humano ou que decorram da
forma democratica representativa de governo (CtIDH, 1998,

grifos meus).

Ao fazer isso, a CtIDH reconheceu, como afirma o
paragrafo seguinte da sentenca, o direito dos familiares
a “investigacao efetiva por parte das autoridades” e, mais
do que isso, que essa investigacao deveria se dar por meio
da jurisdicao criminal com a “imposicao das sancoes perti-
nentes” e “indenizacao dos danos e prejuizos dos familia-
res” (CtIDH, 1998).

Como a familia de Nicholas Blake nao chegou a
promover nenhuma acao judicial, a CtIDH considerou
que a Guatemala nao havia violado o “direito a um efe-
tivo recurso judicial”, previsto no artigo 25 da CADH'.

O artigo 25.1 da CADH estabelece que: “Toda pessoa tem direito a um recurso
simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribu-
nais competentes, que a