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RESUMO

A presente dissertagdo de mestrado tem como tema principal a aplicacdo da jus-
tica restaurativa apds conflitos armados e como essa aplicacdo é fundamental para a
defesa dos direitos humanos. Para que o0 estudo pudesse se desenvolver, o trabalho foi
dividido em trés capitulos. No primeiro, € feita uma reconstrucao do conceito de vitima
a partir da idéia de corpos doceis de Michel Foucault. Para que tal reconstrucao pudesse
ser feita e para dar uma nogdo da complexidade que se encontra por tras do termo viti-
ma, utilizaram-se 0s casos dos prisioneiros detidos na base naval de Guantanamo e dos
meninos-soldados — criangas e adolescentes recrutados para combater em conflitos ar-
mados. A justica restaurativa é tratada no segundo capitulo. Nele, € explicado o que se
entende por esse modelo tedrico-pratico de justica e como ele vem sendo aplicado. Em
seguida, no mesmo capitulo, discutem-se as possibilidades de aplicacdo do modelo pe-
nal e do modelo restaurativo e de como pode haver um equilibrio entre os dois ao fim de
um conflito armado. Finalmente, o terceiro capitulo traz para o debate o Tribunal Penal
Internacional e a excessiva énfase na punigdo de criminosos de guerra. A funcdo desse
capitulo € propor uma maior colaboracdo dessa Corte na aplicacdo da justica restaurati-

va.



ABSTRACT

The main theme of this master’s dissertation is the implementation of restorative
justice after armed conflicts and how this implementation is fundamental to the human
rights defense. To make this study, the dissertation was divided in three chapters. In the
first one, it is done a reconstruction of the victims’ concept departing from the Michel
Foucault idea of docile bodies. To accomplish the reconstruction and also to give a
notion of the complexity behind the term victim, it was used the cases of the
Guantanamo navy base detainees and also of the child-soldiers — children and
adolescents recruited to combat in armed conflicts. The second chapter is about the
restorative justice. In this one it is explained what this theory-practice justice model is
about. Just after, in the same chapter, it is discussed the application possibilities of the
penal model and the restorative model and how it is possible to exist a balance between
them after an armed conflict. Finally, the third chapter is about the International
Criminal Court and the excessive emphasis in the punishment of war criminals. The
function of this chapter is to propose a larger collaboration of this Court in the matter of

the restorative justice application.



INTRODUCAO

Conflitos armados sdo uma realidade na vida contemporéanea. De al-
guma forma, sempre estiveram presentes ao longo do curso da humanidade. Desde que
0 homem passou a viver em sociedade, os conflitos sdo utilizados como forma de resol-
ver questdes surgidas entre os individuos e entre os Estados. A quantidade de vitimas
gerada pelos conflitos armados vem aumentando em quantidade e qualidade. Antes res-
trita aqueles que estavam de fato envolvidos nas hostilidades, hoje ndo ha limites para o
envolvimento em um conflito, sendo os civis os grandes vitimados. Os conflitos tam-
bém passaram a ter as mais variadas motivacdes e, até mesmo, a ndo ter motivacao ne-
nhuma. Vitimas surgem nos campos de batalha reais e nos produzidos através de decre-
tos presidenciais como no caso dos Estados Unidos e a sua guerra contra o terrorismo,
através da qualificacdo de pessoas como inimigas. Diante de tal contexto a sociedade
como um todo se torna vitimada e os lacos que a conservam unida sdo cada vez mais
fracos. A negociacdo é cada vez mais substituida pela guerra’ e as formas de resolucéo
dos conflitos ndo sédo eficientes para manter a sociedade una.

Tal realidade se torna ainda mais evidente nos conflitos armados in-
ternos, que ocorrem dentro do territorio de um pais. Neles, cada vez mais, ndo ha limites
para o envolvimento de civis nas hostilidades, havendo até mesmo a participacdo de
criancas e adolescentes. Além do problema ao longo da duragdo do conflito armado,
quando ele chega ao fim, outro problema surge: como reconstruir esse pais? Como pos-
sibilitar que perpetradores de viola¢des aos direitos humanos e vitimas voltem a convi-
ver em sociedade? Como refazer ou fortalecer os lacos sociais afetados pelo conflito

armado?

1 AMIN FERRAZ, D. A nova ordem internacional, o direito internacional humanitario e os refugiados. In:
FERRAZ, D.A.; HAUSER, D. (coord.). A nova ordem mundial e os conflitos armados. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002. p. 20.
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Uma forma comum e bastante difundida, seja no ambito doméstico,
seja no ambito internacional, € a persecucao penal. Mas sera que ela vem possibilitando
a efetivacéo da justica? O processo penal tem sido capaz de permitir a convivéncia de
forma pacifica daqueles que foram vitimados por um conflito armado?

O processo penal, inclusive o que ocorre no &mbito internacional, da
demasiada importancia ao combate a impunidade ou, em outras palavras, ao criminoso,
enquanto a vitima é cada vez mais afastada do processo. Apesar de tanto se falar na pro-
tecdo dos direitos humanos, ndo sé a prdpria vitima, como o seu sofrimento, ndo sao
considerados quando do julgamento de questdes envolvendo violagfes aos direitos hu-
manos. Acrescente-se ainda que é dada pouca importancia a sua memdria. Os que sofre-
ram as violacdes aos direitos humanos, quando muito, sdo ouvidos como testemunhas
NoS processos penais, para que possam colaborar na formacao da prova que ser utiliza-
da para a afericdo da culpa e da pena daquele que est& sendo processado.

Diante de tais problemas, sdo feitas as seguintes indagagdes: deve ha-
ver um deslocamento da perspectiva do criminoso para a vitima? Trazer a vitima de
volta ao processo, dando-se importancia para o seu sofrimento, mostrara a ela que nao
h& esquecimento, e que a comunidade internacional se importa com a sua causa? O so-
frimento das vitimas deve ser considerado quando do julgamento de questdes que en-
volvem violagdes aos direitos humanos? O sofrimento humano deve ser considerado
como verdadeira fonte do direito internacional? A memoria das vitimas bem como a
memoria da sociedade que sofreu com violagdes a direitos humanos deve ser resgatada,
para que se possa aprender com o passado e utiliza-lo na protecdo as vitimas?

Para tentar responder a essas indagacdes a presente dissertacdo abor-
dara o problema da possibilidade da aplicacdo da justica restaurativa ap6s conflitos ar-

mados. A justica restaurativa € um modelo de justica tedrico-pratico que destaca a me-
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diacdo, a negociacdo, o debate, tendo como finalidade a pacificacdo do conflito através
da emancipacdo dos individuos envolvidos. A vitima e o perpetrador da violagdo sao
reais agentes e responsaveis pela solucdao do conflito. De coadjuvantes no processo pe-
nal, passam a atores principais no procedimento que permitird que os lagos sociais se-
jam restabelecidos.

A justica das vitimas, como sera discutido nesta dissertacdo, s é obti-
da quando, de alguma forma, o mal causado a elas for reparado. As diversas formas de
reparacao tém um ponto em comum: nada mais s@o que concretizac6es de direitos fun-
damentais e direitos humanos. Em outras palavras, a justica restaurativa, ao possibilitar
a emancipacéo dos individuos, faz com que a propria Constituicdo seja concretizada. Do
mesmo modo, faz com que as diversas cartas de direitos humanos também tenham con-
cretude. As Constituigcdes nacionais e as diversas cartas internacionais de direitos hu-
manos passam a ter real existéncia a partir da luta por direitos pelos proprios destinata-
rios de tais documentos. E é exatamente isso que a justica restaurativa propicia.

Buscar a reconstrucdo do conceito de vitima sera a primeira preocupa-
cao do presente trabalho. As vitimas serdo entendidas como seres humanos que perdem
suas individualidades e deixam de ser os responsaveis pelos seus proprios destinos. De
seres humanos passam a meros instrumentos dentro de uma relagdo maior de poder.
Exemplos do que se esta dizendo séo os casos dos prisioneiros detidos na base naval de
Guantanamo e dos meninos-soldados, criancas e adolescentes utilizados em conflitos
armados especialmente na Africa negra. Assim, o primeiro capitulo tera como principal
meta a tentativa da reconstrugdo do conceito de vitima. Para isso, sera utilizada a idéia
dos corpos ddceis de Michel Foucault e os exemplos atuais dos detidos em Guantanamo

e da utilizagdo de meninos-soldados em conflitos armados.
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Os prisioneiros detidos em Guantanamo sdo vitimas de uma nao apli-
cacdo da Constituicdo norte-americana. ApoOs 0s ataques terroristas de 11 de setembro
de 2001 determinados individuos foram considerados inimigos dos Estados Unidos na
chamada guerra contra o terrorismo. Ao serem levados para 0 campo de prisioneiros
suas individualidades foram negadas, pois nao lhes foram dadas as garantias fundamen-
tais as quais qualquer ser humano detido em um estabelecimento prisional tem direito.
Os seres humanos detidos em Guantanamo, portanto, se transformaram em vitimas, se-
res sem autonomia e sem controle sobre os seus destinos, passando a serem meras en-
grenagens em uma maquina de poder que tem como justificativa a seguranca do povo
estadunidense, para a qual, segundo aqueles que defendem a guerra contra o terrorismo,
quaisquer meios sdo justificaveis. A chegada dos primeiros prisioneiros € ilustrativa do
guanto eles estavam sendo privados de muito mais que suas liberdades. Eles foram até

mesmo privados de seus sentidos. Cristiano Paix&o narra a imagem dessa chegada:

Nos primeiros dias de janeiro de 2002, uma outra imagem surpreende-
ria 0 mundo e ensejaria fortes reacfes contrérias: a partir de um regis-
tro obtido pela agéncia Associated Press, datada de 18 de janeiro de
2002, varios jornais em diversos paises veicularam a seguinte fotogra-
fia: nove homens ajoelhados sobre a brita, todos com a cabeca voltada
para o chdo, vestindo uniformes alaranjados, méos algemadas, pernas
acorrentadas, protetores auriculares e mascaras para a face. Dentro do
recinto — uma pequena area circundada por cercas de arame —, solda-
dos norte-americanos 0s vigiam; é possivel visualizar um galpdo com
telhado e outros soldados ao fundo®.

Embora presos em um continente distinto, o caso dos meninos-
soldados néo € tdo diferente dos detidos em Guantanamo. No continente africano, crian-
cas e adolescentes também sdo utilizados como instrumentos de uma engrenagem de

poder que visa interesses completamente estranhos aos dos que sofrem as conseqiiéncias

2 PAIXA0, C. A reagéo norte-americana aos atentados de 11 de setembro de 2001 e seu impacto no
constitucionalismo contemporaneo: um estudo a partir da teoria da diferenciagéo do direito. Belo Hori-
zonte, 2004. Tese de Doutorado. Curso de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais. (inédito). pp.288-289.
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dos conflitos. Na Africa negra, criangas perdem suas infancias para serem utilizadas em
um jogo em que a busca por riquezas materiais e poder individuais sdo 0s objetivos.
Assim como as pessoas detidas na base naval de Guantanamo, 0s meninos-soldados
perdem suas individualidades, perdem sua autonomia e seus destinos ndo mais estdao sob
seus controles, mas sdo governados pela sorte do prdprio conflito no qual estdo envolvi-
dos. No primeiro capitulo sera destacada a natureza desses conflitos armados e como
eles vém se tornando cada vez mais complexos. Pretende-se também apontar alguns
indicios de que a utilizacdo de criangas como soldados faz com que essas criancas Vi-
vam em um estado de excec¢éo, utilizando principalmente a visdo de Giorgio Agamben
sobre essa categoria. Permeando todo o texto estara o relato de um dos sobreviventes do
conflito armado ocorrido em Serra Leoa (1991-2002), Ishmael Beah, que teve parte da
sua infancia vivida como menino-soldado. Finalmente, nessa parte, pretende-se destacar
como o fendmeno dos meninos-soldados enquadra-se em um ciclo de barbarie muito
mais profundo e complexo, que tem entre as suas raizes a colonizacdo européia e seus
desdobramentos e que é preciso recordar para aprender. Afinal, ha solugdo? Como inter-
romper o ciclo de violéncia?

Os casos dos detidos em Guantanamo e dos meninos-soldados sdo e-
xemplificativos da complexidade a que chega a definicdo do que vem a ser uma vitima.
Sabendo entdo o que é uma vitima e os diversos problemas que devem ser enfrentados
para lidar com elas, como possibilitar que suas autonomias e suas individualidades se-
jam restabelecidas? As vitimas de conflitos armados precisam voltar a viver em socie-
dade e, muitas vezes, a viver junto daqueles que perpetraram violages a direitos huma-
nos durante o conflito armado. Como possibilitar a reconstrucdo de um pais através da
emancipacao de seus individuos, quando, muitas vezes, o conflito armado destruiu as

instituicdes que antes eram responsaveis pela administracdo da justica? Assim, com
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essas preocupacdes, o segundo capitulo abordard mais centralmente a questéo da justica
restaurativa. Serdo apresentados sua origem e seus principais elementos. Sera possivel
perceber, entre outras coisas, que a justica restaurativa ndo é um modelo novo de justi-
ca. Apresentada a justica restaurativa, serd feita uma reflexdo sobre as possibilidades de
sua aplicacdo no contexto de reconstrucdo nacional apds a ocorréncia de conflitos arma-
dos, em especial os de carater interno. Nesse capitulo sera discutido o problema da re-
construcdo nacional e os limites e possibilidades da aplicagéo da justica restaurativa em
contraposicdo com a justica penal.

ApoGs reconstruir-se o conceito de vitima através dos exemplos dos
prisioneiros da base naval estadunidense de Guantanamo e dos meninos-soldados e a-
presentar-se como os individuos podem voltar a ter suas autonomias através da emanci-
pacao que a justica restaurativa propicia, o Gltimo capitulo pretende exemplificar como
a justica restaurativa poderia ser incentivada por uma organizagao internacional.

O sistema internacional criou o Tribunal Penal Internacional - TPI,
que tem como uma de suas principais preocupac¢des o combate a impunidade atraves da
cominacgdo de penas aqueles que sdo levados diante dele, em um contexto em que a cri-
minologia discute cada vez mais a ineficiéncia da aplicacdo de penas para alcancar-se a
pacificacdo social e os sistemas juridicos nacionais, incentivados pela prépria Organiza-
cdo das NacBes Unidas - ONU?®, vem cada vez mais aplicando meios alternativos de
solucdo de controvérsias, como a justica restaurativa. Embora o TPI seja o resultado de
inimeros debates desde o fim da Segunda Guerra Mundial e o julgamento dos nazistas
em Nuremberg, sera que a comunidade internacional realmente precisa de uma corte

penal? E preciso que seja discutida a real funcdo de uma corte internacional como o

® Resolugdo 2002/12 do Conselho Econdmico e Social das Nagdes Unidas sobre os Principios Basicos
para Utilizacdo de Programas de Justica Restaurativa em Questdes Criminais. Disponivel em
<http://www.un.org/docs/ecosoc/documents/2002/resolutions/eres2002-12.pdf> Acesso em 21 de janeiro
de 2008.
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Tribunal Penal Internacional. Assim, como pode o TPI auxiliar na implementacdo da
justica restaurativa apds conflitos armados? Esse serd o tema do capitulo que encerrara
esta dissertacdo. Sua funcdo serd a de exemplificar e propor uma maior utilizacdo da

justica restaurativa, para que a justica das vitimas possa cada vez mais ser alcancada.
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CapPiTuLO 1
DOs CORPOS DOCEIS AOS MENINOS-SOLDADOS: UMA (TENTATIVA DE) RECONSTRUGAO
DO CONCEITO DE VITIMA
1.1. Os corpos ddceis

Quem ¢ a vitima? O que se deve entender como vitima? Atualmente o
termo vitima é utilizado largamente. Diversas sdo as tentativas de defini¢do. Esta pri-
meira parte do presente trabalho buscara reconstruir o conceito de vitima a partir da
idéia de corpos déceis desenvolvida por Michel Foucault®. Destaque-se que toda defini-
cdo ou tentativa de definicdo traz em si as suas limitacdes e suas parcialidades. Nao ha
defini¢bes ingénuas ou sem objetivos. O objetivo de se reconstruir o conceito de vitima
a partir dos corpos ddceis é demonstrar que, em realidade, a idéia de corpos doceis per-
manece ainda muito viva e presente.

Atualmente, vitimas sdo geradas nos mais diversos contextos, tais co-
mo a violéncia urbana e conflitos armados. Um ponto em comum que pode ser destaca-
do é a posicdo de submissao e de impoténcia delas. A partir do momento em que se en-
contram em uma situacdo que os vitimiza, os individuos deixam de ser autdbnomos e
passam a ser meros instrumentos, meras engrenagens em uma maquina maior que tem
como objetivo o dominio de uma forma de poder e de saber. Sdo 0s casos, que seréo
apresentados nos proximos itens deste capitulo, dos detidos na base naval estadunidense
de Guantanamo e dos meninos-soldados, recrutados principalmente na Africa negra.

A utilizacdo do corpo como objeto e alvo do poder ndo é um fendme-
no novo. Desde a época classica € possivel ver a instrumentalizacdo do corpo para 0s

mais variados fins. Nesse sentido

* Vide FoucAuLT, M. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. (traducdo de Raquel Ramalhete). 20 edic#o.
Petrdpolis: Vozes, 1999. [especialmente a terceira parte, a partir da pagina 117]
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Houve, durante a época classica, uma descoberta do corpo como obje-
to e alvo de poder. Encontrariamos facilmente sinais dessa grande a-
tencdo dedicada entdo ao corpo — ao corpo que se manipula, se mode-
la, se treina, que obedece, responde, se torna habil ou cujas forcas se
multiplicam®.
O corpo que pode ser observado, analisado, moldado, manipulado, fa-
bricado, transformado e utilizado como instrumento para qualquer fim que se determine
foi chamado por Foucault de corpo docil. Um exemplo de corpo docil seria o soldado,

que deveria ser moldado para se tornar o mais eficiente possivel em um campo de bata-

lha.

(...) o soldado tornou-se algo que se fabrica; de uma massa informe, de
um corpo inapto, fez-se a maquina de que se precisa; corrigiram-se
aos poucos as posturas; lentamente uma coacao calculada percorre ca-
da parte do corpo, se assenhoreia dele, dobra o conjunto, torna-o per-
petuamente disponivel, e se prolonga, em siléncio, no automatismo
dos habitos; em resumo, foi “expulso o camponés” e lhe foi dada a
“fisionomia de soldado”. (...)°

A partir do momento em que o corpo se torna ddcil, ele ndo é mais
controlado pelo individuo. Passa a ser objeto de outros e utilizado para fins estranhos a
sua propria autonomia que, na pratica, deixa de existir. Segundo Foucault, o século
XVIII teve grande importancia na formacao dos corpos doceis. Todavia, a utilizacdo do
corpo ndo é nova. O que muda com esse século é a forma como o controle sobre o corpo
é utilizado. Séo alteradas a escala, 0 objeto e a modalidade do controle. Quanto a escala
do controle, destaque-se que o0 corpo passa a ser trabalhado detalhadamente. O corpo é
controlado em todos os seus minimos detalhes atraves da coercdo, reduzindo seus mo-
vimentos a pura mecénica. Outra novidade é que a economia, a eficacia dos movimen-

tos do corpo bem como sua organizagéo interna passam a ser o objeto de controle. Fi-

® FoucAULT, M. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. (traducdo de Raquel Ramalhete). 202 edigo. Pe-
trépolis: Vozes, 1999. p. 117.

® FoucauLT, M. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. (traducdo de Raquel Ramalhete). 20? edig&o.
Petrdpolis: Vozes, 1999. p.117.
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nalmente, a coercdo sobre o corpo se da de forma ininterrupta. A todo momento o corpo
pode ser observado, analisado e modificado’. S&o criadas instituices para que esse con-
trole possa se tornar cada vez mais presente e efetivo. O modelo dessas institui¢des, que
tiveram como inspiragdo os conventos medievais, foi reproduzido em escolas, batalhdes
militares, fabricas e prisGes. Todas com 0 mesmo objetivo: através da observacao cons-
tante possibilitar um controle cada vez maior, que se tornou possivel através das disci-

plinas.

Esses métodos que permitem o controle minucioso das operagdes do
corpo, que realizam a sujeicdo constante de suas for¢as e lhes impdem
uma relacdo de docilidade-utilidade, sdo o que podemos chamar as
“disciplinas”. Muitos processos disciplinares existiam h4 muito tem-
pO: NOs conventos, nNos exercitos, nas oficinas também. Mas as disci-
plinas se tornaram no decorrer dos séculos XVII e XVIII formulas ge-
rais de dominagéo®.

As disciplinas surgem ndo somente para aumentar as habilidades do
corpo. Seu objetivo € muito mais profundo e sutil. Seu objetivo é, ao aumentar a sua
utilidade, aumentar a sua obediéncia. Em outras palavras, ao serem moldados através
das disciplinas os corpos se tornam ddceis. E o exemplo, entre outros, do treinamento
militar. H& hora para acordar e para dormir. Ao se acordar, hd um ritual que deve ser
cumprido antes que a proxima tarefa do dia possa ser feita. Até a hora do almogo uma
quantidade determinada de tarefas deve ser executada, da forma como foi ordenada.
Durante a pratica dos exercicios militares determinadas acdes devem estar tdo automati-
zadas pelo soldado que ele deve chegar a executa-las sem precisar pensar. O automatis-

mo das acOes é conseguido através da pratica sem cessar dos exercicios, constantemente

sob vigia. Quando ndo realizado como determinado, o soldado sofre uma punicdo, até

" FoucauLT, M. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. (traducdo de Raquel Ramalhete). 202 edigéo. Pe-
trépolis: Vozes, 1999. p.118.
8 FoucauLT, M. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. (traducdo de Raquel Ramalhete). 202 edigéo. Pe-
trépolis: Vozes, 1999. p.118.
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que ele possa realizar o exercicio com precisdo. O individuo, que agora € visto como um
mero corpo, deve ser capaz de realizar determinada tarefa, exatamente como foi ades-
trado, obedecendo a uma simples ordem ou sinal. A obediéncia, sem qualquer critica ou
ponderagdo, passa a ser uma das principais caracteristicas dos corpos doceis. Assim,
podem eles ser utilizados para qualquer fim, ja que estdo totalmente desprovidos de au-

tonomia e de qualquer controle sobre suas vidas e destinos.

O corpo humano entra numa maquinaria de poder que o esquadrinha,
0 desarticula e o recompde. Uma “anatomia politica”, que é também
igualmente uma “mecanica do poder”, esta nascendo; ela define como
se pode ter dominio sobre o corpo dos outros, ndo simplesmente para
que facam o que Se quer, mas para que operem cOmo Se quer, com as
técnicas, segundo a rapidez e a eficacia que se determina. A disciplina
fabrica assim corpos submissos e exercitados, corpos “doceis”. A dis-
ciplina aumenta as forcas do corpo (em termos econdmicos e de utili-
dade) e diminui essas mesmas forcas (em termos politicos de obedién-
cia). Em uma palavra: ela dissocia o poder do corpo; faz dele por um
lado uma “aptiddo”, uma “capacidade” que ela procura aumentar; e
inverte por outro lado a energia, a poténcia que poderia resultar disso,
e faz dela uma relacdo de sujeicdo estrita. Se a exploracdo econémica
separa a forgca e o produto do trabalho, digamos que a coercdo disci-
plinar estabelece no corpo o elo coercitivo entre uma aptiddo aumen-
tada e uma dominac#o acentuada’.

Nos casos que serdo apresentados a seguir é possivel ver o que Michel
Foucault descrevera: a utilizacdo do corpo como objeto de investimentos imperiosos e
urgentes, de forma a torna-los doceis e facilmente utilizaveis e manipuléveis para qual-
quer interesse que se desenvolva. Nesse sentido, 0 corpo esta sempre “preso no interior
de poderes muito apertados, que lhe impdem limitacdes, proibicées ou obrigacdes” .
Em Guantanamo, os individuos que 14 estdo presos sao utilizados para justificar a politi-

ca de seguranca implementada ap6s os ataques de 11 de setembro de 2001. Ja as crian-

cas e adolescentes utilizados como soldados em conflitos armados sdo meros instrumen-

% FoucauLT, M. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. (traducdo de Raquel Ramalhete). 202 edigo. Pe-
trépolis: Vozes, 1999.p.119.

10 FoucauLT, M. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. (traducdo de Raquel Ramalhete). 20? edic&o.
Petrdpolis: Vozes, 1999. p.118.
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tos utilizados por aqueles que pretendem adquirir maior poder e riquezas nos conflitos

armados que atingem a Africa negra.
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1.2. Os detidos na Base Naval estadunidense de Guantanamo

Quando se pensa nos atentados terroristas de 11 de setembro de 2001
uma das primeiras coisas que vem a mente sdo as inumeras vidas que foram ceifadas
dentro das torres gémeas. Ocorre que aqueles atentados também geraram um outro tipo
de vitimas: as que ndo participaram dos atentados e foram qualificadas como terroristas.
Muitas destas pessoas foram capturadas na chamada “guerra contra o terrorismo” perpe-
trada pelos Estados Unidos da América em resposta aos atentados. Depois de captura-
dos, muitos deles foram levados para Guantanamo.

O campo de prisioneiros instalado na base naval estadunidense locali-
zada na Baia de Guantdnamo, Cuba, tem sido um dos destinos de centenas de indivi-
duos presos durante a chamada “guerra contra o terrorismo”. Os primeiros a serem pre-
sos naquela base, no inicio de 2002, foram os capturados durante a invasdo norte-
americana ao Afeganistdo. Em marco de 2004, havia cerca de 610 prisioneiros**. Atu-
almente, estima-se que 0 nimero tenha se estabilizado em 450 pessoas™?.

Os detidos em Guantdnamo sdo vitimas de uma aplicagdo (ou melhor,
nédo aplicacdo) seletiva das protecOes constitucionais fundamentais e da protecéo inter-
nacional dos direitos humanos. Nao lhes sdo garantidos direitos basicos que qualquer
individuo acusado de um crime tem. Alias, ha falta até de acusacgdes formais. Os presos
ndo sabem quando e por quem serdo julgados, sofrem as mais variadas formas de tortura

e humilhacdo, além de ndo terem direitos basicos concedidos a qualquer preso, como o

1 CONTEMPORARY practice of the United States: Reviews, release and trials of detainees at Guantanamo
Bay. American Journal of International Law, vol.98, n.° 2, pp. 353-355, 2004. p.353.

2 paixAo, C. Direitos humanos em tempo de terror: o caso de Guantanamo. Constituicdo & Democraci-
a. Brasilia, novembro/dezembro, pp.4-5, 2006. p.5. Quando esta dissertacdo estava sendo escrita, estes
eram 0s dados da Anistia Internacional: cerca de 435 individuos, representando por volta de 30 nacionali-
dades, estavam detidos em Guantdnamo. Além do Afeganistdo, muitos foram capturados no Egito, Tai-
landia, Bosnia e Indonésia. A ONG ainda destacava que deveria haver pelo menos quatro detentos meno-
res de 18 anos, representando mais uma violacgdo as Convengdes de Genebra. Cf.:
<http://www.amnesty.ca/campaigns/no_exceptions/guantanamo_g+a.php> Acesso em 7 de janeiro de
2007. Dois anos depois (2009), no inicio da Administragdo de Barack Obama, os Estados Unidos da A-
mérica parecem sinalizar no sentido do fechamento do campo de concentragdo de Guantanamo.
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direito de receber visitas. Apesar de algumas derrotas sofridas pela Administragdo Bush
nos tribunais estadunidenses, inclusive na Suprema Corte, a situacdo dos detidos nédo
mudou muito. Eles continuam 14, talvez (e, é bom que se destaque, somente talvez) ndo
em um campo de concentragcdo, mas certamente em um campo de incerteza.

“Toda histéria é histéria contemporanea disfarcada”*®. Toda histéria é
feita através das lentes do presente. Esse é um dos grandes problemas em se fazer histo-
ria: o historiador esta preso ao presente e a partir dele, de suas pré-concepcfes atuais,
escreve sobre o tempo passado. Outro problema é fazer historia do proprio tempo em
que vivemos. Esses problemas, apontados por Hobsbawm, se enquadram na situacéo
dos presos em Guantanamo: ndo se sabe qual a repercussdo que a situacdo atual deles
tera no futuro. N&o se sabe se as experiéncias dessa famigerada “guerra contra o terro-
rismo” servirdo de aprendizado para o futuro. Na busca pela reconstru¢do do conceito
de vitima, qual a contribui¢do que a histdria pode dar? Qual o papel desempenhado pela
memoria para essa reconstru¢do? Sdo justamente essas questdes, focando na situagdo

dos detidos em Guantanamo, que se pretende analisar no momento.

1.2.1. DIREITO PENAL DO INIMIGO

Em 11 de setembro de 2001, o mundo parou diante das televisdes, a-
chando que assistia a um filme de fic¢do cientifica de mau gosto. O mundo assistiu per-
plexo ao colapso de um dos simbolos do poderio econdmico dos Estados Unidos: as

torres gémeas do World Trade Center.

Somente em retrospectiva seremos capazes de entender se o0 colapso
simbolicamente disseminado das cidadelas capitalistas no baixo Ma-
nhattan implica uma ruptura [como a provocada pela Primeira Guerra
Mundial], ou se essa catastrofe meramente confirma, de modo desu-

3 HossBAawM, E. O presente como histéria. In: . Sobre historia. Trad. Cid Knipel Moreira.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 1998, p. 243-255. p.243.
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mano e dramatico, a vulnerabilidade ha muito conhecida de nossa
complexa civilizagdo. Se um acontecimento ndo for, de modo bem
claro, considerado importante, como a Revolucdo Francesa (...), ape-
nas em retrospecto a “histéria efetiva” podera julgar sua magnitude.
Talvez em algum ponto mais adiante sera possivel atribuir conseqlién-
cias importantes a 11 de setembro. Mas por ora ndo sabemos quais dos
muitos cenérios descritos hoje irdo de fato se sustentar no futuro”.

Assim, é complicado eleger o 11 de setembro de 2001, agora, como
uma data histdrica de grande impacto, que foi capaz de causar uma ruptura ou desconti-
nuidade no curso da humanidade. Somente no futuro tal analise sera possivel, quando
poderd ser percebido se houve alteracdo em estruturas da sociedade e quais alteragdes
foram de fato duradouras. No momento, s6 é possivel perceber as consequéncias imedi-
atas daquela manha de terca-feira, que com certeza ndao s6 deixou marcas nos envolvi-
dos diretamente com os atentados as torres gémeas do World Trade Center, do Penta-
gono e do avido que foi abatido perto da cidade de Pittsburg, como também nas popula-
cOes dos paises que foram acusados de abrigar terroristas. Analisando de forma mais
completa, aquela data marcou a nés todos: € dificil encontrar alguém que nao se lembre
onde estava ou 0 que estava fazendo quando as torres foram atingidas pelos avides. Do
mesmo modo, o sentimento de inseguranca se tornou geral. Se a maior poténcia bélica
do mundo podia ser atacada dentro de suas fronteiras geograficas, qualquer pais também

poderia. Todo o0 mundo, naquele instante, transformou-se em vitima.

Uma dessas consequiéncias imediatas foi a formulagdo de um plano
que tinha e tem como objetivo combater o terrorismo. Aqui ja comegam os problemas.
Ate hoje ndo existe uma definicdo do que vem a ser terrorismo. Existem doze tratados
internacionais que tratam do tema, mas nenhum define o terrorismo. Mas é exatamente

ai que esta o ponto central da “doutrina” formulada pela administracdo Bush: as defini-

1% HABERMAS, J. Fundamentalismo e Terror; Um didlogo com Jurgen Habermas. In: BORRADORI, G. Filo-
sofia em tempo de terror — dialogos com Habermas e Derrida. Tradugdo de Roberto Muggiati. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2004. pp.38-39.
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cOes amplas e vagas de “terrorismo” e de “ajuda a terroristas”, bem como de *“atos terro-
ristas” existem exatamente para possibilitar a inclusdo, nesta categoria, do maior nime-

ro de pessoas®.

Inicialmente, para o combate ao terrorismo, formou-se uma alianga de
paises. Foram tomadas atitudes imediatistas, sem qualquer pretensdo a longo prazo, que
ndo agiram, e continuam sem agir, nas causas do terrorismo. Na pratica, combateu-se o
mal com o proprio mal: foram provocados conflitos, derrubada de governos, investi-
mentos macicos em armas e servigos secretos (de eficiéncia duvidosa), além da restricdo
de liberdades civis e garantias fundamentais, antes reconhecidas e protegidas interna-

cional e constitucionalmente®®.

Internamente, paises ditos democréaticos, como EUA e Inglaterra, vio-
laram suas constituicdes (formais e/ou materiais) e suas respectivas historias constitu-

cionais, debilitando o préprio Estado Democratico de Direito’’. Externamente, os EUA,

>DworkIN, Ronald. The Threat to Patriotism. The New York Review of Books. New York, Vol. 49,
ntmero 3, fevereiro 2002. p.1.

1642001 (...) tuvo un ataque terrorista en el que se asesinaron a miles de personas y se destruyeron
simbolos del pais hegemonico. Alli el terrorismo dio rienda suelta a su demencia. A ello siguieron el
shock humano, las condolencias de los estados del mundo y de los organismos internacionales a las
familias de las victimas y al pueblo estadounidense. Se procedié en adelante a la conformacién de una
alianza de la mayoria de los Estados con EEUU para luchar en contra del mayor mal que parece azotar
ahora a la humanidad: el Terrorismo. Ante este (¢,huevo?) enemigo, se debia dar una repuesta. La repuesta
fue la fuerza bruta y la limitacién de las libertades. Ignorando o desconociendo qué buscaba comunicar el
cruel ataque, se lanz6 una Cruzada para derrotar al terrorismo que consiste, en simples palabras, en
guerras, derrocamiento de gobiernos, extraordinarios presupuestos en armas Yy Servicios secretos y
restriccion de las libertades civiles y garantias legales bésicas en todo el mundo.” VARAs, C. M.
TINA?...;No hay otra alternativa? In: FERRAZ, D.A.; HAUSER, D. (coord.). A nova ordem mundial e 0s
conflitos armados. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. pp.319-320.

7 Adota-se, aqui, como Estado Democratico de Direito, o paradigma descrito como tal por Menelick de
Carvalho Netto. Nele, destacam-se os direitos ditos de terceira geragdo, os direitos difusos, como o direito
a um meio ambiente equilibrado e os direitos do consumidor. Neste paradigma constitucional destacam-se
também os direitos de participagdo, mais pluralistas e abertos. No Estado Democratico de Direito 0 juiz
deve ter uma postura diferente, se comparado ao seu papel nos paradigmas do Estado Liberal e do Estado
Social: ele deve se posicionar ndo somente perante a norma, mas também perante o caso concreto, dando
especial importancia, ainda, aos principios, que devem ser encarados como normas. Cf. CARVALHO NET-
TO, M de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democréatico de Direito. In: Noticia
do direito brasileiro. Nova série, n.° 6. Brasilia: UnB, 2° semestre de 1998. pp.233-250. Sobre os princi-
pios constitucionais, pertinente ainda a explicacdo de Gustavo Zagrebelsky: “As normas constitucionais
de principio ndo sdo mais que a formulacéo sintética, privada quase de significado do ponto de vista da
mera analise da linguagem, das matrizes historico-ideais do ordenamento. Por um lado declaram as raizes
e, por outro, indicam uma direcdo. Oferecem um ponto de referéncia no passado e, a0 mesmo tempo,
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uma “nacdo ferida” apds os ataques, e sua alianca se empenharam na “guerra contra o
terrorismo”, materializada em conflitos dentro de territorios que supostamente abrigari-
am ou financiariam, de alguma forma, terroristas'®. Em ambas as perspectivas, se de-
senvolveu uma verdadeira “Cruzada”, onde dogmas totais ndo deram qualquer abertura
para o debate, ndo se buscou compreender o que se estava combatendo nem o porqué
dos meios utilizados. Lutou-se contra um inimigo difuso, desconhecido. Procuraram-se

possiveis culpados e utilizaram-se apenas meios meramente repressivos™®.

O conceito de “guerra contra o terrorismo” foi criado pela Adminis-
tracdo estadunidense, e o fato de se combater um inimigo difuso e, em principio, desco-
nhecido, demonstra como a utilizagdo do termo “guerra” é completamente descabido, ja
que guerra, tecnicamente, € um conflito armado entre dois ou mais Estados. Com rela-

¢ao ao uso dessa expressao, Antonio Cassesse destaca que

Aqui nos confrontamos com um extremamente sério ataque terrorista
de uma organizacdo ndo governamental contra um Estado. Admitida-
mente, 0 uso do termo “guerra” tem um grande impacto psicoldgico
na opinido publica. Pretende-se enfatizar tanto que o ataque é tdo sério
que pode ser equiparado nos seus efeitos maléficos a uma agresséo es-

orientam o futuro. Os principios dizem, por um lado, de que passado provém, em que linhas de continui-
dade o direito constitucional atual quer estar imerso; por outro, dizem na direcdo de que futuro esta aberta
a constituicdo. Os principios sdo, a0 mesmo tempo, fatores de conservacdo e de inovacdo, de uma inova-
¢do que consiste na realizacdo sempre mais completa e adequada as circunstancias do presente do germe
primogénito que constitui o principio.” ZAGREBELSKY, Gustavo. Historia y constitucion. Trad. Miguel
Carbonell. Madrid: Trotta, 2005, p.89. [traducéo ndo oficial]

'8 Na mesma noite em que os EUA foram atacados, o Presidente estadunidense George W. Bush susten-
tou que “nds ndo faremos distingdo entre os terroristas que cometeram estes atos e aqueles que os abri-
gam.” Address to the Nation on the Terrorist Attacks (Sept. 11, 2001), 37 Weekly Comp. Pres. Doc.
1301, 1301 (Sept. 17, 2001). Apud: RATNER, S.R. Jus ad bellum and jus in bello after September 11.
American Journal of International Law, vol. 96, n.° 4, pp. 905-921, 2002. p.906.

19 “Nuevamente estamos ante una etapa insélita en la que, lejos de buscar soluciones perdurables, a largo
plazo, cuyo propdsito sea prevenir racionalmente otros ataques, hemos convertido al mundo en un campo
de batalla, y la batalla en una Cruzada. Y la Cruzada, como la medieval, se esta desarrollando con dogmas
totales, sin espacio para el debate y con medios meramente represivos, oscuros: bombardeos a posibles
culpables, a enemigos difusos, restricciones de las libertades incluso en los paises llamados democréticos,
disminucion del Estado de Derecho y la Democracia. En el ambito externo, violacion sistemética del
derecho internacional y de los derechos humanos.” VARAS, C. M. TINA?...;No hay otra alternativa? In:
FERRAZ, D.A.; HAUSER, D. (coord.). A nova ordem mundial e os conflitos armados. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002. p.320.
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tatal, e também que a resposta necessaria exige apoio em todos os re-
Cursos e energias, como em um estado de guerra.” %

Em principio, parecia, ao menos aos olhos da “nacéo ferida”, que seri-
am estas as atitudes certas a serem tomadas. O medo causado pelos ataques de 11 de
setembro fez com que, inicialmente, a postura estadunidense na repressdo aos por eles
chamados de terroristas sofresse pouco protesto pelos norte-americanos. Este ponto é
melhor explicado por Ronald Dworkin: “O respeito das pessoas aos direitos humanos é
frequentemente muito fragil quando elas estdo assustadas, e 0s americanos estdo muito

assustados” %%

No momento em que esta dissertacdo € escrita, ainda existem os que
apoiam tais politicas de vigilancia, os interrogatorios coercitivos e as detencdes ilegais,
como as de Guantanamo. Para estes, a justificativa para essa “nova” politica®® é que a
seguranca dos estadunidenses esta sendo ameacada como nunca havia sido antes, de-
vendo-se estabelecer um novo equilibrio entre seguranca e liberdade. Nesse sentido,
guanto mais a seguranca dos americanos for ameacada, menores devem ser as garantias
de protecédo dos direitos fundamentais daqueles que a Administragdo Bush considera

como suspeitos de terrorismo.

20 CASSESE, A. Terrorism is also disrupting some crucial legal categories of international law. European
Journal of International Law, vol. 12, n.° 5, pp. 993-1001, 2001. p.993. [traducdo ndo oficial]

2! DWORKIN, Ronald. The Threat to Patriotism. The New York Review of Books. New York, Vol. 49,
namero 3, fevereiro 2002. p.5. [tradugdo nao oficial]

22 A palavra “nova” deve ser vista com cautela aqui. A pratica de suspensdo de garantias constitucionais e
de direitos fundamentais é recorrente nos Estados Unidos. Continuando a falar do medo dos americanos
em situacOes de exce¢do, Ronald Dworkin fala que “o pais fez coisas ainda piores por esses direitos no
passado. Suspenderam-se 0s mais basicos direitos civis durante a Guerra Civil, puniram-se pessoas por
criticarem a campanha militar na Primeira Guerra Mundial, internaram-se cidaddos nipo-americanos nos
campos de detencdo durante a Segunda Guerra Mundial, e ap6s essa guerra incitou-se o Red Scare [“Ter-
ror Vermelho” ou ainda “Caca as Bruxas™] que destruiu a vida de muitos cidadaos por causa de suas opi-
nides politicas serem consideradas impopulares. Muito do ocorrido foi inconstitucional, mas a Suprema
Corte tolerou quase tudo”. DWORKIN, Ronald. The Threat to Patriotism. The New York Review of
Books. New York, Vol. 49, nimero 3, fevereiro 2002. p.5. [tradugdo nao oficial]
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Interessante fazer a correlagdo desta situacdo de encarceramento de
suspeitos de praticas de atos terroristas em Guantanamo com a explicacdo que Michel
Foucault faz das disciplinas e da fabricacdo dos corpos doceis. Guantanamo responderia
a necessidade de seguranca dos estadunidenses. Do mesmo modo, a implementacgdo das

disciplinas ndo surgiu por acaso. Explica Foucault que

A “invencdo” dessa nova anatomia politica ndo deve ser entendida
como uma descoberta stbita. Mas como uma multiplicidade de pro-
cessos muitas vezes minimos, de origens diferentes, de localizacdes
esparsas, que se recordam, se repetem, ou se imitam, apdiam-se uns
sobre os outros, distinguem-se segundo seu campo de aplicagéo, en-
tram em convergéncia e esbocam aos poucos a fachada de um método
geral. (...) A cada vez, ou quase, impuseram-se para responder a exi-
géncias de conjuntura: aqui uma inovacao industrial, 14 a recrudescén-
cia de certas doencas epidémicas, acola a inven¢do do fuzil ou as vito-
rias da Prissia®®.

Deve-se salientar que esta € uma visdo parcial, ja que ndo se pode ge-
neralizar que todos os americanos pensam dessa forma, como as vezes a midia pode
fazer crer. H& muitos americanos que discordam deste equilibrio (ou desequilibrio) entre
seguranca e liberdade, com maior preocupacdo com a seguranca. Esses norte-
americanos acreditam que o compromisso maior da Administracdo é com a liberdade, e
que a emergéncia gerada apds o 11 de setembro ndo é grave o bastante para justificar o

que vem sendo feito contra os direitos fundamentais®*.

Entdo, o que vém ocorrendo em Guantadnamo? Quem sdo os detentos?
Sé&o inimigos, segundo a Doutrina Bush. E como tais, ndo merecem as garantias que séo
dadas aos cidaddos. Nao é por acaso que uma das classificacdes a eles dada foi a de
“combatentes inimigos”, que ndo encontra qualquer respaldo na normativa das Conven-

cOes de Genebra, especialmente na Terceira, que trata da protecdo aos prisioneiros de

2 FoucAuLT, M. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. (traducdo de Raquel Ramalhete). 20? edic&o.
Petropolis: Vozes, 1999. p.119.

?* DWORKIN, R. Is Democracy Possible Here? : principles for a new political debate. Princeton/Oxford:
Princeton University Press, 2006. p.26.
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guerra. Baseando-se nessa classificacdo, o Governo dos Estados Unidos justifica a de-
tencdo indefinida, sem acusagdes formais e sem qualquer procedimento onde se respei-

tassem as garantias do devido processo legal®

que, sem sombra de davida, sdo conquis-
tas historicas®.

E quem € o inimigo? “E inimigo quem se afasta de modo permanente
do direito e ndo oferece garantias cognitivas de que vai continuar fiel & norma”?’. Os
defensores da Doutrina Bush conseguem até mesmo fundamentacdo tedrica para as suas
acoes. E o caso do direito penal do inimigo, que tem como um de seus expoentes Giinter
Jakobs?®. O 11 de setembro seria, segundo esse autor, uma manifestacio inequivoca de
um ato tipico de inimigo. Em uma sociedade complexa como a atual, chamada até

mesmo de sociedade de risco, o direito penal cumpriria uma nova fungéo, a de

utiliza-1[o] como meio para evitar o maior nimero possivel de resulta-
dos indesejaveis. Nao se trata, simplesmente, do aumento quantitativo
da reacdo punitiva ou da simples definicdo de novos comportamentos
penalmente relevantes, mas do desenvolvimento de uma nova raciona-
lidade de imputacdo, a partir da utilizacéo de figuras dogmaticas dife-
renciadas (...) mais flexiveis e direcionadas muito mais a prevencéo
em face dos riscos do que & tradicional manifestacdo repressiva®.

Nesse sentido, a puni¢édo deve se dar de forma antecipada, agindo so-
bre a mera producédo de riscos. No caso dos detidos em Guantdnamo, eles estdo presos
simplesmente pelo potencial risco que eles supostamente apresentavam para a sociedade

estadunidense. Foram presos antes que pudessem gerar qualquer dano a sociedade.

2> para mais detalhes dessa classificacdo, da sua analise pela Suprema Corte dos Estados Unidos e como
ela garantiu o acesso dos detidos em Guatanamo as cortes estadunidenses, vide Hamdi v. Rumsfeld, 542
U.S. (2005).

%6 «QOs direitos tradicionais de um acusado desenvolveram-se aos poucos ao longo do tempo, e s6 podem
ser explicados historicamente, ao menos em detalhe. Eles tém raizes no common law inglés e foram mol-
dados e desenvolvidos, passo a passo, em discretas expansdes, modificacdes e contracdes, especialmente
em decisfes da Suprema Corte ao interpretar a linguagem abstrata da Constitui¢éo, tais como o requeri-
mento do “‘devido processo’ legal.” DWORKIN, Ronald. The Threat to Patriotism. The New York Review
of Books. New York, Vol. 49, niamero 3, fevereiro 2002. p.12. [traducdo nao oficial]

" GOMEs, L. F. Direito penal do inimigo. Correio Braziliense. Brasilia, 18 de outubro de 2004. Direito
& Justica, p.1.

%8 JAKOBS, G.; CANCIO MELIA, M. Derecho Penal del enemigo. Madrid: Civitas, 2003.

2 MACHADO, M.R. de A. Sociedade do risco e direito penal: uma avaliagdo de novas tendéncias politi-
co-criminais. Sao Paulo: IBCCRIM, 2005. p.23.
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Assim, pertinente citar algumas caracteristicas*® do direito penal do
inimigo. Segundo essa idéia de se conceber o direito penal, o inimigo ndo deve ser pu-

nido de acordo com sua culpabilidade, mas conforme a sua periculosidade. O individuo

é pré-concebido como perigoso e somente com base nisso deve ser punido. Outra carac-
teristica importante, que viola as mais basicas garantias individuais conquistadas histo-
ricamente pelo direito penal, € que as medidas contra o inimigo ndo olham prioritaria-
mente o passado (o que ele fez), mas sim, o futuro, ou seja, o que ele pode vir a fazer no
futuro e o risco que ele entdo representa. Desse modo, o0 inimigo perde a qualidade de
cidadao, de pessoa, ficando fora da aplicacéo do direito. O direito penal que se aplica ao
cidadao, a qualquer individuo, pretende manter a vigéncia da norma, enquanto o direito
penal do inimigo combate os perigos.

Finalmente, duas caracteristicas fundamentais, que podem ser facil-
mente percebidas na situacdo dos detentos em Guantdnamo: o direito penal do inimigo
deve adiantar o ambito de protecdo da norma, ou seja, deve ocorrer a antecipagdo da
tutela penal, alcangando inclusive os atos preparatorios, mesmo quando a pena seja in-
tensa e desproporcional. Do cidadédo, espera-se que ele exteriorize alguma agéo contra a
norma para que a sangao possa ter cabo. O classificado como terrorista deve ser inter-
ceptado prontamente, mesmo que esteja somente cogitando fazer algo, ja que, segundo
essa doutrina, ele é perigoso. Nesse sentido, qualquer semelhanca com a chamada “legi-
tima defesa preemptiva” - um desvirtuamento do artigo 51 da Carta das Nagdes Uni-

das®! - ndo é mera coincidéncia.

%0 Cf. GoMEs, L. F. Direito penal do inimigo. Correio Braziliense. Brasilia, 18 de outubro de 2004. Di-
reito & Justica, p.1.

% Diz o artigo 51 da Carta das NacBes Unidas: “Nada na presente Carta prejudicara o direito inerente de
legitima defesa individual ou coletiva no caso de ocorrer um ataque armado contra um Membro das Na-
¢des Unidas, até que o Conselho de Seguranca tenha tomado as medidas necessarias para a manutencéo
da paz e da seguranca internacionais. As medidas tomadas pelos Membros no exercicio desse direito de
legitima defesa serdo comunicadas imediatamente ao Conselho de Seguranca e ndo deverdo, de modo
algum, atingir a autoridade e a responsabilidade que a presente Carta atribui ao Conselho para levar a
efeito, em qualquer tempo, a acdo que julgar necessaria a manutencgdo ou ao restabelecimento da paz e da
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Ao deterem-se mais de 400 individuos em Guantanamo pretende-se
que eles ndo causem danos a sociedade. E é feito isso afastando-os dessa sociedade. Em
outras palavras, eliminam-se perigos, riscos, pelo maior tempo possivel. Afastam-se do
convivio em sociedade aqueles que o Executivo norte-americano considera como terro-
ristas, como inimigos. O desequilibrio entre liberdade e seguranca na falsa balanca de-
nunciada por Dworkin se torna evidente.

O nascimento das prisdes é descrito por Michel Foucault® e Carlo
Ginzburg. Aquele situa as prisdes dentro de uma visdo de mundo em que o controle
sobre as pessoas e, mais especificamente, o controle estatal sobre os individuos, sobre
0S Seus corpos, ganha grande importancia. Esse controle é utilizado, na realidade, para
obter poder. Os que estdo detidos em um estabelecimento prisional passam a servir de
instrumento para uma politica qualquer, para um fim arbitrario que se queira construir.
Os prisioneiros se transformam, portanto, em corpos ddceis. Ginzburg destaca a impor-
tancia desse controle “qualitativo e minuncioso sobre a sociedade por parte do poder

estatal”®

ao fazer a descri¢do do paradigma indiciario. A partir dele, seriam identifica-
das determinadas caracteristicas de individuos especificos (ocorrendo um aumento dos
métodos de identificacdo), o que possibilitaria um maior controle desses individuos,

Cuja maior expressao seria através do encarceramento.

seguranca internacionais.” Ou seja, assim, como no direito penal, o direito internacional também permite
a utilizagdo da legitima defesa, na forma e nos limites em que é regulada pelo artigo 51. Ocorre que 0s
EUA tém desvirtuado esse artigo criando o que foi chamado de legitima defesa preemptiva: eles atacam
para ndo serem atacados. Ou seja, diante da menor suspeita (mesmo que fabricada) os EUA atacam um
pais (por exemplo, sob o argumento que € um pais que abriga terroristas) e, apds atacar, justificam tal
ataque sob o argumento que o fizeram para se defender de um possivel ataque futuro. Segundo os defen-
sores desta absurda teoria, estariam eles em legitima defesa e, portanto, amparados pelo artigo 51. Desta-
que-se que nenhuma das medidas elencadas pelo artigo 51, como a comunicacdo imediata ao Conselho de
Seguranca, foram adotadas pelos EUA em tais situagdes.

32 Cf. FoucauLT, M. A verdade e as formas juridicas. (traducdo de Roberto Cabral de Melo Machado e
Eduardo Jardim Morais). 32 edicdo. Rio de Janeiro: NAU Editora, 2005. Cf. também FOUCAULT, M. Vigi-
ar e punir: nascimento da prisdo. (traducdo de Raquel Ramalhete). 202 edicdo. Petrépolis: Vozes, 1999.
% GINZBURG, Carlo. Sinais: raizes de um paradigma indiciério. In: . Mitos, emblemas, sinais —
morfologia e histéria. Trad. Federico Carotti. 2% ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2002, p. 143-179.
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As idéias desenvolvidas pelos dois autores sdo nitidas no caso dos de-
tidos em Guantdnamo. Pequenos indicios levaram ao aprisionamento daqueles indivi-
duos. Meras suspeitas e arbitrarias classificagdes levaram ao encarceramento de cente-
nas de pessoas acusadas de terrorismo. Formacéo de grandes bancos de dados faz com
que historicos de vidas inteiras possam ser acessados por orgdos de inteligéncia que,
frente a qualquer suspeita, tém acesso rapidamente ao individuo “catalogado” e provi-
denciam que o seu destino final seja Guantanamo ou qualquer uma das outras instala-
cOes prisionais estadunidenses espalhadas pelo mundo. Uma vez 14, o controle se torna
maximo: sobre seus corpos, agora transformados em ddceis (ja que sdo constantemente
observados, examinados, punidos, modificados) sobre suas vidas, sobre seus destinos. A
idéia dos corpos doceis de Foucault se torna cada vez mais presente.

As dificuldades em situar todas essas violagdes a direitos humanos, di-
reitos historicamente conquistados®*, sdo evidentes, exatamente pela dificuldade em se
fazer historia do tempo presente. E dificil, ainda, fazer qualquer progndstico sobre o que
tais violagdes representardo no futuro. Poderd a memoria dessas viola¢Ges servir como
aprendizado para o futuro?®

Eric Hobsbawm?®® elenca trés problemas que se apresentam ao histori-
ador que pretende fazer histdria do préprio tempo: o problema da geragdo em que nas-
ceu o historiador, os problemas de como a propria perspectiva do passado pode mudar
como procedimento histérico e, finalmente, o problema de como escapar as suposicoes

da época partilhada pela maioria das pessoas.

3 “Por mais fundamentais que sejam, os direitos do homem s&o direitos histéricos, ou seja, nascidos em
certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes e
nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.” BoBBIlO, N. A era dos
direitos. Traducao de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p.5.

% Sobre estas dificuldades serdo tecidas maiores consideracdes mais a frente, quando a idéia da razéo da
memoria sera desenvolvida (item 1.2.2).

% HoesBAWM, Eric. O presente como histéria. In: . Sobre histéria. Trad. Cid Knipel Moreira.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 1998, p. 243-255.
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Qualquer historiador, assim como qualquer pessoa, ao olhar para o
passado, olha através das lentes dos 6culos do presente. “Todo historiador tem seu pro-
prio tempo de vida, um poleiro particular a partir do qual sondar o mundo”®’. Do mes-
mo modo, tais visdes sao também embacadas pelas pré-concepgfes de mundo que cada
um tem. O que é importante para um individuo pode ndo ser para outro. Uma data im-
portante para a memdria de um pais ndo é a mesma para outro. Como seré que historia-
dores norte-americanos conservadores escrevem, em livros didaticos para o ensino basi-
co, sobre os atuais acontecimentos na base naval estadunidense em Cuba? E qual sera a
importancia desses livros no futuro? Néo é possivel afirmar nada, apenas lancar luzes
sobre problemas. Mais uma vez, somente em retrospectiva sera possivel formular algu-
ma conclusdo sobre os acontecimentos presentes. E, destaque-se, tais conclusfes serdo
sempre provisorias e deverdo estar sempre abertas a revisoes.

Todo individuo esta imerso na historia e como tal esta sujeito ao efeito
da passagem dos anos sobre a sua perspectiva a respeito da historia. Fazendo um parale-
lo com as consideragfes de Hobsbawm, pode-se utilizar o 11 de setembro no lugar da
gueda do muro de Berlim: a historia escrita ap6s o 11 de setembro deve ser qualitativa-
mente diferente da historia escrita antes. Como ou quanto tal alteragdo se deu sé podera
ser visto retrospectivamente também. E o que o autor chama de um dos pontos positivos
da passagem dos anos para o historiador: a possibilidade da retrovisdo. E importante
gue se destaque que novos fatos ndo alteram fatos anteriores, mas alteram a forma como
tais fatos sdo vistos: a lente do historiador é trocada constantemente, até mesmo sem
que ele perceba.

Finalmente, como terceiro problema que Hobsbawm aponta, como es-

capar as suposigdes atuais sobre o impacto de fatos presentes? O padréo geral de nossas

%" HoBsBAWM, Eric. O presente como histéria. In: . Sobre histéria. Trad. Cid Knipel Moreira.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 1998, p. 243-255. p.244.
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idéias sobre o nosso tempo, ensina o autor, se impde a nossa observac&o®®. N&o se pode
afirmar com certeza quais serdo as consequiéncias do 11 de setembro ou, mais especifi-
camente, da atual violacdo a direitos humanos dos detentos em Guantanamo. Como en-
sina o autor, ao falar da sustentabilidade da divisao entre Estados Unidos e Unido Sovié-

tica a época da Guerra Fria e da sua consequente historiografia:

(...) estamos mais uma vez a mercé do tempo. Se hoje é possivel pelo
menos abandonar o padrdo dos opostos bindrios mutuamente exclusi-
vos, ainda ndo se tem nenhuma clareza sobre qual das alternativas
concebiveis pode ser substituida de modo mais proveitoso. Mais uma
vez, devemos deixar que o século XXI tome suas proprias decisdes®.

Sem davida, como o préprio autor destaca, ndo falta material para ser
trabalhado pelo historiador. Aquele que se dispuser a fazer uma histéria de Guantanamo
tera algumas fontes primarias sobre as quais podera se debrucar. O problema sera exa-
tamente na selecdo de tais fontes e descobrir o que de fato ocorre em Guantanamo. Do-
cumentos, decisdes, fotos das humilhagdes perpetradas contra os detidos, alguns poucos
relatos dos que conseguiram sair de la. A andlise devera ser, acima de tudo, critica. Nao
podera se basear somente em uma fonte isolada. A analise das fontes requerera também
uma analise multi e interdisciplinar. A protecdo internacional dos direitos humanos,
bem como as varias visdes e conteldos que sdo dados aos direitos humanos deverdo ser
levadas em consideracdo pelos historiadores de Guantanamo. E, neste sentido, vale a

adverténcia de Mario Bretone:

Isso exige que o historiador do direito, que faz bem em se aventurar
no enredo labirintico da tal matéria, nunca deve esquecer uma verdade
fundamental e simples: se o direito € uma funcdo autdnoma, o é sem-
pre no contexto de uma sociedade e de uma cultura, € em seu interior

% HoesBAWM, Eric. O presente como histéria. In: . Sobre histéria. Trad. Cid Knipel Moreira.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 1998, p. 243-255.
% HossBAWM, Eric. O presente como histéria. In: . Sobre histéria. Trad. Cid Knipel Moreira.

S&o Paulo: Companhia das Letras, 1998, p. 243-255. p.253.
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gue se desenha; para compreender o sentido € necessario entdo re-
compor todo o quadro®.

A memdria € uma das fontes que devera ser utilizada para que a histo-
ria sirva como aprendizado e ndo como esquecimento. A partir do momento em que seja
dada voz aqueles que sofreram ou sofrem dentro do campo de detengdo de Guantanamo
estara sendo dado um papel para a memoria e entdo a historia também passara a servir

como uma forma de fazer justica.

1.2.2. O PAPEL DA MEMORIA

Segundo Reyes Mate, a cultura da memoria € um fenémeno relativa-
mente novo, especialmente em suas manifestacfes publicas. Esta presente na arte, como
em filmes sobre o Holocausto (sobre campos de concentragdo como o de Auschwitz),
em museus e até mesmo na historiografia. Mas o autor destaca que a sua manifestacéo
mais importante € no campo do pensamento. Repensar Auschwitz significa descobrir
“por baixo da mansiddo do progresso, os ventos da catastrofe” e perceber que um even-
to como a morte de milhares de individuos é o “impensavel que d& o que pensar”*'.

Quem poderia imaginar que, em pleno inicio do seculo XXI, a huma-
nidade assistiria ao desaparecimento de milhares de pessoas, de varias nacionalidades,
no intervalo de tempo de alguns minutos, apos o choque de dois avides cheios de passa-
geiros e combustivel contra as torres gémeas do World Trade Center? Quem poderia

imaginar que a vida pudesse ser tdo banalmente “matéavel”*? A humanidade parece n4o

ter aprendido muito, mesmo apos experiéncias como as duas Guerras Mundiais, onde se

“0 BRETONE, Mario. Derecho y tiempo en la tradicién europea. Trad. Isidro Rosas Alvarado. México:
Fondo de Cultura Econdmica, 1999, p. 115-154. [traducdo ndo oficial]

* MATE, Reyes. La causa de las victimas. Por un planteamiento anamnético de la justicia. (o sobre la
justicia de las victimas). 22 Conferencia del 11l Seminario de Filosofia de la Fundacién Juan March,
martes 8 de abril de 2003. 10pp. p.1.

*2 AGAMBEN, G. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Tradugéo de Henrique Burigo. Belo Hori-
zonte: Ed. UFMG, 2002. p.16.
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conheceu a idéia de guerra total, em que seres humanos ndo precisavam mais olhar cara
a cara o seu inimigo para mata-lo, em que milhares de individuos poderiam ser mortos
(e foram mortos) com o simples apertar de um botéo.

O século XX presenciou inimeros conflitos armados, nos quais seres
humanos foram mortos aos milhdes da noite para o dia, em que a tecnologia possibilitou
“ataques cirdrgicos”, e em que “danos colaterais”, consubstanciados na morte de mais
alguns milhares de pessoas, foram considerados normais. Ao fim e ao cabo, para o indi-
viduo preso nos escombros do conflito, mutilado pelos ataques do breve século XX, a
maxima “guerra é guerra” continuou rigorosamente valida*. A meméria nio serviu de
aprendizado para a humanidade. Na realidade, “a memoria é ativada de modo seletivo:
as duras licBes que os conflitos do século XX nos deixaram ndo parecem ter sido assi-
miladas”**. E a utilizacdo seletiva dessa memaéria também operou nas respostas que o
Governo norte-americano deu aos ataques terroristas do 11 de setembro. A priséo de
Guantanamo € o exemplo mais sombrio dessa “falta de memaria”, que acaba vitimando
individuos através da restricdo de seus direitos fundamentais.

Mas como a razdo da memoria pode auxiliar na prépria reconstrugdo
do conceito de vitima? Pretende-se, através da cultura da memoria, que a recordagédo de
Guantanamo possa ser mantida e que algo seja feito com relacdo aos que nela estéo de-
tidos, para que possam cessar as violagfes aos direitos deles, ja que como quaisquer
outros, sdo sujeitos de direitos. A memoria dos acontecimentos até aqui precisa ser utili-
zada para a constituicdo do proprio presente. E verdade que, como alerta Dworkin, pou-
cos sdo os que de fato passam pela situacéo que estdo passando os detidos na base naval

estadunidense. “A maioria de n6s ndo paga quase nada em liberdade pessoal quando tais

*® HABERMAS, J. Bestialidade e humanidade: uma guerra no limite entre direito e moral. Cadernos de
filosofia alemd. Sdo Paulo, Departamento de Filosofia da USP, n.° 5, pp.77-87, 1999. p.77.

* PAIXAO, C. Direitos humanos em tempo de terror: o caso de Guantanamo. Constituicdo & Democraci-
a. Brasilia, novembro/dezembro, pp.4-5, 2006. p.5.
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medidas sdo usadas contra aqueles que o Presidente suspeita de terrorismo”**. Mas nem
por isso devemos ficar alheios ao que ocorre no sudeste daquela ilha perdida no meio do
Mar do Caribe. E neste sentido, de que algo precisa ser feito, que Edelman Marek, um
dos sobreviventes do levante do Gueto de Varsdvia, escreve no posfacio de seu livro de
memorias, dirigindo-se aos seus contemporaneos, que “indiferenca e crime sdo a mesma
coisa” .

Esta cultura da memoria, também chamada de razdo anamnética, criti-
ca a razdo do lluminismo, pois esta ndo deu @ memoria a importancia que deveria na
definicdo de sua prdpria dimensdo constitutiva. A razdo iluminista, acompanhada pela
razdo cientifica, transformaram o sujeito cada vez mais em objeto. A razdo da memodria,
por outro lado, possibilita um auto-conhecimento, auto-reflexdo e até mesmo uma auto-
critica do sujeito. A memoria como recordacdo ndo € defendida como uma categoria de
compensagao, mas como uma categoria de constituicdo do proprio espirito humano e da
sua experiéncia do mundo. As vitimas, ao quererem recordar o sofrimento passado e
pretenderem que essa memoria sirva de aprendizado para o futuro, passam a se emanci-
par, construindo o seu proprio presente. Perceberdo que as violagBes as quais foram

submetidas ndo foram em vao e servirdo de exemplo para que ndo mais se repitam. Pra-

ticas, como as da justica restaurativa®’, incentivam esse tipo de construgdo da memoria.

Assim, a razdo anamnética se opBe ao puro saber técnico-cientifico
hoje estruturado, pois este € por demais instrumental, ndo passando o ser humano de
mero experimento, enquanto ele deveria ser a recordacdo de si mesmo. Esta razdo pre-

tende uma preocupagdo maior com o sujeito, que deve ser destacado, pois ele é o res-

** DWORKIN, Ronald. The Threat to Patriotism. The New York Review of Books. New York, Vol. 49,
namero 3, fevereiro 2002. p.11. [traducdo néo oficial]

*® MATE, Reyes. La causa de las victimas. Por un planteamiento anamnético de la justicia. (o sobre la
justicia de las victimas). 22 Conferencia del 11l Seminario de Filosofia de la Fundacién Juan March,
martes 8 de abril de 2003. 10pp. p.6.

" A justica restaurativa sera tratada no proximo capitulo (Capitulo 2).
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ponsavel pela criagdo do saber (o saber cientifico, da forma como esta estruturado hoje,

ndo estd interessado no fundamento subjetivo do saber).

Pretende-se que ocorra a superacdo da argumentagdo sem sujeito da
metafisica grega e da linguagem cientifica dominante da racionalidade ocidental, pela
reflexdo comunicativa da linguagem da memdria. Os sujeitos, inclusive o0s que estdo

detidos em Guantdnamo, ndo podem ser tratados como meros objetos.

Enfatiza-se ainda que toda a sociedade, passada e presente, tem res-
ponsabilidade pelo que ocorreu no passado e pelo o0 que ocorre hoje. “Assim como para
Habermas, para Derrida a culpa e a responsabilidade pelos horrores do século XX nao
podem ser limitadas aqueles que estiveram diretamente envolvidos”*®. Assim como
todo individuo é fruto da historia, todos sdo também frutos de Auschwitz. Giovanna
Borradori explica a questdo da culpa e da responsabilidade impregnando a interagéo

diaria dos individuos, quando Habermas fala do contexto da “forma de vida™:

Existe o simples fato de que as geracdes subsequientes também cresce-
ram a partir de uma forma de vida em que aquilo era possivel. Nossa
prépria vida esta ligada ao contexto de vida em que Auschwitz foi
possivel, ndo s por circunstancias contingentes, mas intrinsecamente.
Nossa forma de vida esta ligada aquela de nossos pais e avos por meio
de uma trama de tradi¢bes familiares, locais, politicas e intelectuais
que é dificil desenredar, isto é, por meio de um ambiente histérico que
fez de nds quem somos. Nenhum de n6s pode escapar a esse ambiente,
porque nossas identidades como individuos e como alemaes estao i-
nextricavelmente entrelacadas a ele®.

*8 BORRADORI, G. Filosofia em tempo de terror — dialogos com Habermas e Derrida. Traducéo de
Roberto Muggiati. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2004. p.24.

* HABERMAS, J. On the public use of history. In: Shierry Weber Nicholsen (org.). The new conservatism:
cultural criticism and the historians’ debate (introd. Richard Wolin). Cambridge, MIT Press, 1989, p.229.
Apud BORRADORI, G. Filosofia em tempo de terror — didlogos com Habermas e Derrida. Tradugdo de
Roberto Muggiati. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2004. pp.22-23.

38



Sendo todos também responsaveis pelo ocorrido no passado, requer-se
que este passado ndo seja esquecido, enquanto ele ndo for usado como forma de fazer

justica, o que quer dizer, enquanto ndo houver uma reconciliacdo com ele. Portanto,

A esta [razdo do esquecimento] se ople a razdo concebida anamneti-
camente. De modo algum esta orientada contra a llustracdo. Pois nela
se manifestam aquelas tradicbes nas quais nasceu o interesse pela li-
berdade — e com isso, (...) 0 reconhecimento da capacidade de culpa
como dignidade da liberdade. E essa razdo se opde ao esquecimento
do sofrimento passado®.

E o esquecimento nunca ocorrera? Esse, s6 sera possivel e, em certa
medida, desejavel, quando houver uma reconciliagdo com ele. Apenas a partir da sua

compreensdo e da conseqliente reconciliagdo é que sera possivel falar em esquecimento.

Os presos em Guantdnamo com certeza possuem historias a contar.
Enquanto o Caribe, para muitos, significa praias paradisiacas, siléncio, paz e descanso,
para eles significa medo, tortura, falta de perspectivas, incertezas. Talvez o siléncio
também esteja presente em suas mentes, mas € um siléncio eloguente, que denuncia as
violagBes a vida e as liberdades de cada um deles. Repensar Guantdnamo como um nao-
lugar, e ndo como uma prisdo que abriga terroristas, seres que a sociedade despreza e
que por isso deveriam fica & margem dela; reconstruir a memoria do sofrimento dos
individuos que I estdo confinados, impedira que o esquecimento traga problemas para a
construcdo do préprio presente. A memoria assim construida permitird que de fato a-
prendamos com o passado, e que ele possa ser revisitado e repensado, para que entéo
possamos construir o presente. Metz explica tal entendimento ao fazer referéncia ao

campo de concentracdo de Auschwitz:

*METz, J.B. La razén anamnética. In: . Por una cultura de la memoria. Tradugdo de José M.
Ortega. Barcelona: Anthropos Editorial, 1999. p.76-77[traducdo ndo oficial]
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(...) se nds tratamos a catastrofe de Auschwitz de modo téo inseguro e
discrepante somente porque nos falta o espirito que desapareceu fi-
nalmente em Auschwitz; porque nos falta o espirito concebido anam-
neticamente, o qual seria necessario para perceber de modo adequado
0 que tem acontecido em semelhante catastrofe inclusive com nés
mesmos — e com 0 que chamamos de ‘espirito’ e ‘razdo’ -; dito bre-
vemente: porque nos falta uma cultura anamnética do espirito. No lu-
gar da recordacdo entrou uma histdria acentuadamente evolucionista
que aceita o carater de passado do passado e que ja ndo percebe como
um desafio a razdo o fato de que toda historizacdo do passado é tam-
bém uma forma de esquecimento®".

Guantanamo ja guarda uma memoria. O acesso a ela ainda ocorre de
forma difusa e incompleta. Nao é possivel saber exatamente o que se passa la. Aqui
entdo se apresenta um dos grandes problemas para os historiadores: o acesso as fontes.
Mas sabe-se que a “guerra contra o terrorismo”, uma das consequéncias dos ataques
terroristas aos Estados Unidos da América em 11 de setembro de 2001, tem tornado
ainda mais complexas as relagdes com as quais o Direito Moderno e, mais especifica-
mente, 0 constitucionalismo, deve lidar. Os maiores desafios encontram-se no campo
dos direitos fundamentais.

Sabe-se que os Estados Unidos tém feito uma aplicacdo seletiva da
protecdo constitucional, excluindo exatamente aqueles que eles consideram “inimigos”:
0s que eles consideram como terroristas. E preciso, antes de tudo, que aqueles indivi-
duos que se encontram la encarcerados sejam vistos, efetivamente, como seres huma-
nos. Esta visdo permitird que eles ndo sejam excluidos da protecdo que qualquer acusa-
do de um crime tem direito. Acusacdo formal, devido processo legal, livre acesso a ad-
vogados, perspectivas sobre quando e por quem serdo julgados, assisténcia humanitaria
internacional: esses sdo apenas alguns direitos dos quais eles estdo sendo privados, des-

respeitando-se todas as conquistas que ja foram alcancadas no campo da protecdo dos

direitos humanos.

*1 METZ, J.B. Op. Cit. p.76.
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Em uma das decisdes prolatadas em uma corte estadunidense, sobre a
classificacdo dos capturados durante a invasdo estadunidense ao Afeganistdo como
“combatentes inimigos”, foi colocado o problema de se tratar o outro — no caso, 0 con-

siderado como terrorista, confinado em Guantanamo - como igual:

Nos precisamos proteger as liberdades daqueles que nos odeiam, o
que pode a principio parecer censuravel. Se nos falharmos nessa tare-
fa, nos tornaremos vitimas dos precedentes que criarmos. N6s nos or-
gulhamos de ser uma nac¢do de leis, leis que se aplicam de modo igual
a todos, e ndo uma nacdo de homens que ndo tém medida. Os senhores
da guerra do Afeganistdo podem ter se envolvido em pilhagens e sa-
gues. N6s ndo podemos fazer o mesmo que eles. Se ndo, nés vamos
nos depreciar®?.

A consideracdo do outro como igual passa pelo apreco a sua memoria.
N&o se sabe quais sdo as perspectivas que de fato se confirmardo no futuro. Mas uma
memoria ja esta sendo formada e ela deve ser levada em consideragdo como aprendiza-
do e como constitutiva do que se considera como justica. Guantanamo ainda tem inime-
ras licGes a nos ensinar. Como destacado pelo poeta e martir da independéncia cubana,
José Marti, “eu sei bem que quando o mundo cede, livido, ao descanso, sobre o siléncio
profundo murmura a corrente mansa”>°.

Os acusados de terrorismo presos em Guantanamo acabaram por se

transformarem em vitimas, individuos sem qualquer autonomia e livre arbitrio. De seres

°2 Hamdi v. Rumsfeld (Civil Action n.° 2:02cv439), United States District Court for the Eastern District of
Virginia, court order, p.14). Apud: PAIXAO, C. A face bélica das formacGes sociais do capitalismo pos
industrial e globalizado: do sistema penal regular a eliminagdo das garantias dos direitos fundamentais —
as sombrias perspectivas a partir de Guantanamo. In: KARAN, M.L. (org.). Globalizagdo, sistema penal e
ameacas ao Estado Democratico de Direito. Rio de Janeiro: Lumen Jiris, 2005. p.244.

53 Este verso faz parte da poesia “Versos sencillos” (1891): “Yo soy un hombre sincero/De donde crece la
palma,/Y antes de morirme quiero/Echar mis versos del alma.//Yo vengo de todas partes,/Y hacia todas
partes voy:/Arte soy entre las artes,/En los montes, monte soy./(...)Gocé una vez, de tal suerte/Que gocé
cual nunca: - cuando/La sentencia de mi muerte/leyé el alcalde llorando./(...)/Yo sé bien que cuando el
mundo/Cede, livido, al descanso/Sobre el silencio profundo/Murmura el arroyo manso”.Esses versos
ficaram mundialmente conhecidos quando foram musicados, recebendo o nome de La Guantanamera,
que significa “mulher que nasce em Guantdnamo”. O autor dos versos, José Julian Marti Perez, conside-
rado um dos martires da independéncia cubana com relacdo a Espanha, nunca poderia imaginar o que
seria feito da sua ilha. Aqueles que musicaram seus versos, inserindo o famoso refrdo “Guantamera,
guajira Guantanamera”, ndo poderiam prever que a cidade que antes havia servido de inspiracdo musical,
teria a sua baia transformada em um deposito de seres humanos.

41



humanos transformaram-se em corpos doceis, podendo ser facilmente observados, vigi-
ados, controlados, manipulados, modificados e anulados. Podem assim ser utilizados
para quaisquer fim que aqueles que tém o poder sobre eles quiserem. Atualmente eles
s&o parte da politica de seguranca dos Estados Unidos. E uma nova espécie de vitima
que a sociedade moderna produziu, mas que deve conhecé-la e enfrenta-la para que nao
mais exista. Infelizmente, os detidos na base naval ndo estdo sozinhos nessa nova cate-
goria. Ha relatos que contam que ha menores de 18 anos presos em Guantanamo, ou que
ao menos l4 estiveram nas primeiras levas de prisioneiros®. H4, entretanto, uma outra
categoria de vitimas, também menores de 18 anos, mas que se encontram fora do campo
de concentracdo de Guantdnamo. Eles estdo efetivamente em campos de batalha espa-
Ihados pelo mundo e de forma mais marcante na Africa negra. S30 os conhecidos como
meninos-soldados. Assim como as vitimas de Guantdnamo, as criangas e adolescentes
gue séo recrutadas para combater em conflitos ao redor do mundo perdem suas identi-
dades. Ndo sdo mais considerados como seres humanos. Passam a ser meros corpos
ddceis, vidas que podem ser facilmente manipuladas, enganadas, moldadas, modificadas
e, finalmente, matadas. Sdo transformados em “homens-maquinas”, exatamente como

Foucault havia denunciado, corpos sem alma, adestrados, déceis™.

> Cf.: <http://lwww.amnesty.ca/campaigns/no_exceptions/guantanamo_g+a.php> Acesso em 7 de janeiro
de 2007.

> FoucAuULT, M. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. (traducdo de Raquel Ramalhete). 20 edicdo. Pe-
trépolis: Vozes, 1999. p.118.
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1.3. Conflitos armados e meninos-soldados: a infancia em um estado de exce¢ao
O medo tinha tomado o lugar da nossa inocéncia,
tinhamos nos transformado em monstros.
Nada podiamos fazer a respeito daquilo.>®
A contemporaneidade assiste a um fenbmeno que vem crescendo em
quantidade e complexidade: a utilizacdo de criancas por forcas armadas em conflitos
armados. Estima-se que existam cerca de trezentos mil meninos-soldados em conflitos
armados pelo mundo®’. A Africa concentra a maioria deles, possuindo cerca de cem
mil. Eles sdo utilizados tanto por forcas paramilitares, rebeldes, quanto por forcas arma-
das oficiais do Estado. Eles tém as suas infancias roubadas: brinquedos e brincadeiras
sdo substituidos por armas e por taticas de combate. A inocéncia é substituida pela cru-
eldade. Tem-se, na figura dos meninos-soldados, um misto de vitimas e algozes. De
criancas, sdo transformadas em maquinas de guerra. Essas criangas vivem em um ver-
dadeiro estado de excecdo ja que, ao participarem das hostilidades, deixam de ser crian-

cas.

1.3.1. OS NOVOS CONFLITOS ARMADOS E OS MENINOS-SOLDADOS
A utilizacdo de meninos por forgas armadas ndo € um fenémeno novo.
Apenas para exemplificar, ha relatos de utilizacdo de meninos-soldados durante a entra-

da do Exército Vermelho na Berlim de 1945 e no levante do Gueto de VarsOvia, em

% BEAH, I. Muito longe de casa: memérias de um menino-soldado. (traducéo de Cecilia Giannetti) Rio
de Janeiro: Ediouro, 2007. p.57.

Referéncia retirada do sitio  eletrénico da ONG Human Rights  Watch
(<http://hrw.org/campaigns/crp/child_soldiers/qanda.htm> acesso em 6 de outubro de 2007). A ONG
ainda alerta quanto ao fato de haver vinte paises onde h4 meninos-soldados em campos de batalha. Des-
tes, pelo menos nove utilizam criangas em suas forgas governamentais, dos quais oito recebem assisténcia
militar dos Estados Unidos. Destaque-se ainda que é uma realidade presente na América Latina, ja que ha
utilizacdo de criancas-soldados na Colémbia. (sitio da ONG Coalition to Stop the Use of Child Soldiers:
<http://www.child-soldiers.org/> acesso em 6 de outubro de 2007).
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1943, H4 ainda outros exemplos, como o caso dos escoteiros, que teriam nascido
“quando o coronel Baden-Powell recrutou meninos para servirem de sentinelas durante
a 22 Guerra dos Boeres, na Africa do Sul, no fim do século” XIX, ou ainda da Guerra
Civil dos Estados Unidos. A Cruzada de 1212 foi chamada de Cruzada das Criangas.
Deve-se lembrar também do exemplo cléassico de Esparta, onde os soldados eram recru-
tados quando ainda eram criancas®®.

A utilizacdo de criangas como soldados cresce na mesma proporgéo
em que cresce a participacdo de civis nos conflitos armados. Um indicativo € o numero
cada vez maior de civis mortos durante um confronto armado. Hoje, estima-se que cerca

de 90% das vitimas sejam civis®.

Segundo o Fundo das Na¢6es Unidas para Infancia e Adolescén-
cia (Unicef), a proporgdo de civis mortos aumentou drasticamente e ja
representa cerca de 90% do total de vitimas de conflitos armados. Me-
tade delas sdo criancas: mais de 2 milhdes de menores de 18 anos
morreram em conseqiiéncia de combates na Gltima década.

A mistura de questdes politicas e religiosas tem tornado as guer-
ras palco de confrontos em que 0s pequenos néo s&o respeitados.

Assim, quanto maior o nimero de civis mortos, maior 0 numero de
criangas 6rfas, perdidas, que podem ser facilmente recrutadas, em troca de comida, de
diversdo, de uma “familia” e de um “lar”.

Destaque-se que a utilizacdo de criangas nos campos de batalha é uma
pratica ndo so6 de guerrilheiros, rebeldes, forcas paramilitares em geral, mas também de

forgas armadas do Estado, como no caso da Bolivia, Reino Unido, Serra Leoa, Congo,

%8 Vide: GETTLEMAN, J. Enfants soldats: enquéte sur une tragédie africane. Courrier International. n.°
872, 19 a 25 de julho de 2007. pp.32-33. Vide também: DORIA, P. Meninos-soldados. Super Interessan-
te. Setembro 2007, edicdo 243. p.99.

> Dados retirados de DORIA, P. Meninos-soldados. Super Interessante. Setembro 2007, edigdo 243.

% V/ide: DORIA, P. Meninos-soldados. Super Interessante. Setembro 2007, edigdo 243.

%1 MAINENTI, M.; DANTAS, C. Infancia roubada. Correio Braziliense. Brasilia, 11 de outubro de 2004.
Mundo, p.15.
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Angola, Chade, Republica Democratica do Congo, Etidpia, Eritréia, Afeganistdo e Mi-
anmar (neste, o recrutamento é legal a partir dos 12 anos)®.

Muito embora o fenbmeno seja antigo, 0 movimento para que tal pra-
tica seja eliminada é bem recente. Indicativo deste movimento é a participacao cada vez
mais ativa de Organizacgdes Internacionais, como as Nac¢fes Unidas — ONU e suas agén-
cias especializadas (especialmente a Unicef), a Human Rights Watch e a Coalition to

1%%. Ha ainda os

Stop the Use of Child Soldiers, bem como a Cruz Vermelha Internaciona
casos que estdo sendo levados perante cortes internacionais. Em janeiro de 2007, o Tri-
bunal Penal Internacional — TPI anunciou que julgara Thomas Lubanga Dyilo®, lider da
Unido de Patriotas Congolenses, pelo crime de utilizacdo de meninos como soldados.
Devera ser o primeiro caso a ser levado a julgamento pelo TP1®°. Em junho de 2007, o
Tribunal Especial para Serra Leoa®® considerou culpados trés lideres militares pela pra-
tica do mesmo crime. Ha ainda o julgamento de Charles Taylor, ex-ditador da Libéria,

que desde 2006 encontra-se encarcerado em uma prisdo da ONU, aguardando julgamen-

to pela corte especial de Serra Leoa, onde é acusado de onze crimes de guerra®’.

62 Dados do sitio eletronico das ONG’s Human Rights Watch
(http://hrw.org/campaigns/crp/child_soldiers/qanda.htm> acesso em 6 de outubro de 2007) e Coalition to
Stop the Use of Child Soldiers (<http://www.child-soldiers.org/> acesso em 6 de outubro de 2007>).
6 Vide: <http://www.icrc.org/Web/Eng/siteeng0.nsf/htmlall/p0824/$File/ICRC_002_0824.PDF!Open>
Acesso em 7 de outubro de 2007.
® Confira as informacdes no sitio eletrénico do Tribunal Penal Internacional: http://www.icc-
cpi.int/press/pressreleases/220.html , acessado em 7 de outubro de 2007.

Segundo press release de 29 de janeiro de 2007. Vide: <http://lwww.icc-
cpi.int/press/pressreleases/220.html> Acessado em 7 de outubro de 2007.
% O Tribunal Especial para Serra Leoa foi criado de forma conjunta pelo governo de Serra Leoa e pelas
Nacdes Unidas, para julgar os acusados por crimes de guerra durante o conflito armado interno ocorrido
naquele pais, a partir de 30 de novembro de 1996. Mais informacfes: < http://www.sc-sl.org/ >.
%7 Dados extraidos de BEAH, I. Muito longe de casa: memérias de um menino-soldado. (traducéo de
Cecilia Giannetti) Rio de Janeiro: Ediouro, 2007. p.219. Confira também o sitio eletrdnico da corte espe-
cial de Serra Leoa (< http://www.sc-sl.org/Taylorcasesummary.html > Acesso em 7 de outubro de 2007),
onde é possivel ter acesso as acusacdes. As acusacdes sao pelos crimes de atos de terrorismo; homicidio;
violéncia a vida, ao bem estar mental e fisico, em particular assassinato; estupro; escraviddo sexual e
qualquer outra forma de violéncia sexual; ultraje & dignidade humana; violéncia a vida, ao bem estar
mental e fisico, em particular tratamento cruel; outros atos inumanos; forcar a participar ou alistar crian-
¢as menores de 15 anos de idade nas forcas armadas ou grupos armados, ou usa-los para participarem
ativamente das hostilidades; escraviddo; pilhagem. [tradugéo néo oficial]
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A vitimacédo de civis vem ocorrendo especialmente nos novos confli-
tos armados, um dos tragos caracteristicos da atualidade, tendo novamente a Africa co-
mo um dos palcos mais utilizados por esta modalidade de conflito. Nao é por acaso que
na Africa negra se concentram esses conflitos, pois eles passaram a despontar com as
guerras contra o dominio colonial, bem como durante os movimentos de libertacdo na-
cional e 0s movimentos insurgentes na América latina da década de 1970°. Destaque-
se que um dos primeiros conflitos armados a ser classificado como néo internacional ou

interno foi a Guerra Civil Espanhola (1936 — 1939)®°. Em todos esses conflitos armados

O elemento ideoldgico presente na guerra fria foi substituido por
outro de natureza cultural — étnico, religioso — conduzindo ao surgi-
mento de novas situacdes de violéncia. (...) Os conflitos armados da
década de 90 ndo acontecem no ambito de confrontacdo bem definido
entre Estados, mas tem lugar, na maioria dos casos, no interior dos Es-
tados, diante de uma situagéo de violéncia caética’.

%8 José Henrique Fischel de Andrade relaciona os conflitos internos também com o crescente nimero de
refugiados e a adocdo de instrumentos internacionais para a protecdo de mais esta modalidade de indivi-
duos desprotegidos em um conflito armado: “Com o passar dos anos, novas situacdes advieram. Em va-
rios pontos do planeta guerras civis de proporc¢Bes desconhecidas tiveram lugar. Invasdes e agressdes
estrangeiras, violacGes massivas de direitos humanos, conflitos internos e violéncia generalizada comega-
ram a por em risco a vida, a seguranca e a liberdade de pessoas cuja Unica salvagdo encontrava-se no
abandono de sua terra de origem e na busca da protecdo perdida além-fronteira.

Tendo-se defrontado com esse problema num primeiro momento, os paises africanos acharam por bem
concluir a Convencdo da Organizacdo da Unidade Africana Regendo Aspectos Especificos dos Problemas
de Refugiados na Africa, em 1969, a qual ao definir o termo refugiado, ademais do conceito encontrado
na Convencéo de 1951, estampava igualmente uma definicdo mais ampla, abrangendo as categorias de
pessoas acima-mencionadas.

Pouco mais de uma década depois, era a vez de a América Central passar por um periodo nefasto de sua
historia, quando diversos paises presenciaram em seu interior confrontos armados, onde beligerantes e
populagdo civil ndo eram diferenciados. Consequentemente, como resultado de um col6quio intergover-
namental, auspiciado pelo ACNUR na Coldmbia, foi concertada a Declaragdo de Cartagena de indias, em
1984, a qual, ap6s definir o termo refugiado segundo a Convencdo de 1951, adita um conceito amplo
semelhante a Convencdo da OUA de 1969, incluindo pois as pessoas que deixaram seus paises devido a
agressdes estrangeiras, violagbes massivas de direitos humanos, conflitos internos e violéncia generaliza-
da.” FISCHEL DE ANDRADE, J.H. A Prote¢do Internacional dos Refugiados no Limiar do Século XXI.
Travessia: Revista do Migrante/Centro de Estudos Migratdrios (SP), a. IX, n°® 25, maio/ago 1996, pp. 39-
42,

% Entre outros, cf: BEEVOR, A. A batalha pela Espanha: a guerra civil espanhola 1936-1939. (traducéo
de Maria Beatriz de Medina). Record: Rio de Janeiro, 2007.

" HAUSER, Denise. A assisténcia humanitéaria perante os novos conflitos armados. In: FERRAZ, D.A. e
HAUSER, D. (coord.). A nova ordem mundial e os conflitos armados. Mandamentos: Belo Horizonte,
2002. pp.133-134.
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Deve-se destacar que em muitos dos conflitos nos quais 0s meninos-

soldados sdo gerados nem mesmo o elemento étnico ou religioso esta presente. Este

ponto sera melhor explicado no préximo item.

Trindade ensina que:

Ainda sobre os novos conflitos armados, Anténio Augusto Cancado

(...) a proscricdo da guerra como instrumento de politica nacional,
operada pelo celebrado Pacto Briand-Kellogg de 1928, também con-
tribuiu para o desenvolvimento refreado ou reduzido do ‘direito de
Haia’. J& ndo mais se tratava de um direito de ‘guerra’ (jus ad bellum),
mas antes de um direito aplicavel aos ‘conflitos armados’. Acentuava-
se um certo desequilibrio entre o ‘direito de Genebra’ e o “direito de
Haia’. Ademais, com a multiplicacdo do nimero de atores (hovos Es-
tados) no cenario internacional acarretada pelo movimento histérico
da descolonizacdo, emergiu o fenémeno — a requerer tratamento ade-

quado — das chamadas ‘lutas de libertacdo (nacional)’"*.

Segundo Christophe Swinarski, citando as Convencdes de Genebra de

19497 (que hoje representam a principal normativa internacional aplicada aos conflitos

armados),

Todo litigio que surge entre dois Estados provocando a interven-
¢ao dos membros das forgas armadas € um conflito armado — no senti-
do do artigo 2 das Convencdes — mesmo quando impugne uma das
partes o estado de beligerancia”.

™t CANCADO TRINDADE, A.A. Prefacio & Introducdo ao Direito Internacional Humanitario. In: SWINARS-
K1, C. Introducdo ao Direito Internacional Humanitario. Brasilia: CICV/IIDH/Escopo Editora, 1988.

p.10.

2 “Trata-se, em suma, de um dominio do direito clara e diretamente voltado & situacéo e protecdo das
vitimas. Aqui reside uma das afinidades entre o direito internacional humanitario e a protecédo internacio-
nal dos direitos humanos.” CANGCADO TRINDADE, A.A. Prefécio.. In: SwINARsKI, C. Op. Cit. p.09.

™ SWINARSKI, C. Op. Cit. p.32.
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Continua o autor, alertando para a importancia que deve ser dada a as-
sisténcia as vitimas de conflitos armados, independentemente da vontade das partes em

conflito de caracterizarem este como um conflito armado:

N&o obstante, as guerras, declaradas ilicitas pelo direito interna-
cional publico, continuam sendo fatos que devemos levar em conta
para que possamos delimitar a aplicacdo do direito humanitario neste
tipo de situacdo. E, antes de tudo, este estado de fato o que é determi-
nante, seja qual for a classificacio dada pelas Partes. ™ "

As criancas que ndo sdo mortas durante os conflitos armados ficam
desamparadas, sem lar, sem ter para onde ir. Assustadas, tentam fugir da guerra e en-

contrar abrigo e alimento para sobreviverem. Ishmael Beah, nascido em Serra Leoa, ex-

menino-soldado, conta em suas memorias:

Uma das coisas mais perturbadoras sobre minha jornada, mental,
fisica e emocionalmente, era que eu ndo tinha certeza de quando nem
onde ela ia terminar. Eu ndo sabia o que faria da minha vida. Sentia
como se estivesse sempre recomecando. Estava sempre me mexendo,
sempre indo a algum lugar. Quando caminhavamos, as vezes eu me
deixava ficar para tras, pensando sobre essas coisas todas. Sobreviver
a cada dia que passava era meu objetivo na vida®.

Nesse longo caminho trilhado na tentativa de sobreviverem, encon-
tram pessoas armadas, que ndo sabem distinguir se sdo amigos ou inimigos. Essas pes-
soas, entdo, “acolhem” as criancas, fazem um treinamento militar sumario, d&o-lhes
armas e as colocam no campo de batalha. Dao-lhes também roupas novas, alimentos e

um teto. Agora, as criancas ndo precisam mais fugir. E colocada em suas cabegcas a idéia

" SWINARSKI, C. Op. Cit. p.31.

> Artigo 2 (comum) das Convencdes de Genebra de 1949: “Além das disposices que devem vigorar
mesmo em tempo de paz, a presente Convencao ird aplicar-se em caso de guerra declarada ou de qualquer
outro conflito armado que surja entre duas ou varias das Altas Partes Contratantes, ainda que o estado de
guerra ndo seja reconhecido por uma delas.” [sem grifo no original]

® BEAH, I. Muito longe de casa: memoérias de um menino-soldado. (traducdo de Cecilia Giannetti) Rio
de Janeiro: Ediouro, 2007. p.67.
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de que os oponentes mataram suas familias e que eles devem agora fazer vinganca. Na
nova “familia”, as criangas encontram ainda drogas, bebidas e diversdo. A morte e 0 ato
de matar naturalizam-se para as criangas que, mais do que nunca, ndo diferenciam o

certo do errado.

Néo é dificil transformar criancas em maquinas de guerra. Guer-
ras sdo confusas. Aldeias sdo invadidas repentinamente, ha panico, as
pessoas fogem. Criancas se perdem de seus pais quase sempre. Ou en-
tdo os véem ser assassinados. (...) sdo como bichos acuados [sic]. In-
tegradas a um grupo armado, sentem-se protegidas. Além de comida,
h& um ambiente de camaradagem e fidelidade. Uma nova familia — dai
a crueldade do processo’’.

Sobre a transformacdo de seres humanos em maquinas, Michel Fou-
cault, ao descrever as disciplinas que transformariam pessoas em corpos déceis, fala

sobre a “articulacdo corpo-objeto”:

Sobre toda a superficie de contato entre o corpo e o objeto que o ma-
nipula, o poder vem se introduzir, amarra-0s um ao outro. Constitui
um complexo corpo-arma, corpo-instrumento, corpo-maquina’®.

As atividades realizadas pelos meninos-soldados sdo variadas. S&o
enviados aos campos de batalha, lutando juntamente com soldados adultos, matando e
sendo mortos sem qualquer distin¢do. Também s&o utilizados para fazer e testar campos
minados. Realizam tarefas domésticas, como colher frutos ou cozinhar alimentos, além
de serem abusados sexualmente pelos adultos. Podem ainda ser mensageiros, atraves-

sando fogo cruzado para levar informacéo de um lado para o outro™.

" DORIA, P. Meninos-soldados. Super Interessante. Setembro 2007, edicdo 243. p.98.

8 FoucauLT, M. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. (traducdo de Raquel Ramalhete). 20 edicdo. Pe-
trépolis: Vozes, 1999. pp.130-131.

™ A descricdo dos mais variados tipos de atividades realizados por uma crianga soldado pode ser encon-
trado no livro de Ishmael Beah, que em sua infancia foi menino-soldado e conseguiu sobreviver para
contar a sua histéria. BEAH, I. Muito longe de casa: memoérias de um menino-soldado. (traducéo de
Cecilia Giannetti) Rio de Janeiro: Ediouro, 2007.
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Pode-se especular sobre os motivos de se utilizarem criangas como
soldados. Um deles seria o fato de conflitos armados internos tenderem a exterminar os
jovens. Como normalmente tais conflitos ocorrem em paises pobres, notadamente afri-
canos, onde praticamente ndo ha controle de natalidade e a expectativa de vida € baixa,
a quantidade de criancas € alta e a de velhos, baixa. Outro motivo vem da prépria natu-
reza das criangas: como ainda estdo em processo de desenvolvimento e formacdo de
suas individualidades e carater, obedecem com facilidade aos adultos, além de serem
inconsequentes, exatamente 0 que 0s exércitos recrutadores querem.

No processo, as criangas transformam-se em vitimas e também em al-
gozes, tendo as suas individualidades, ainda em formacgédo, completamente violentadas.
Transformam-se em seres sem autonomia, sem passado — ja que sofrem verdadeira la-
vagem cerebral por seus recrutadores -, sem presente — ja que ndo tém qualquer controle
sobre suas a¢les — e sem futuro — pois a vida passa a ser vivida no dia apds dia, sem
gualquer expectativa voltada para o futuro, sem sonhos, sem objetivos, somando-se ao
fato de a qualquer momento serem mortos. Transformam-se em seres disciplinados,
completamente controlaveis e controlados: em outras palavras, sdo transformados em

corpos ddceis.

1.3.2. MENINOS-SOLDADOS E EXCEGCAO: “UMA CRIANGCA EM GUERRA NAO E MAIS UMA
CRIANCA™®

Normalmente, os manuais de Direito Internacional Publico - DIP tra-
tam a guerra como um estado de excecdo. N&o porque ndo seja regulado pelo direito,

muito pelo contrério. A distin¢do juridica entre guerra e paz deu nascimento ao proprio

DIP, ja a partir dos escritos de Francisco de Vitdria e Hugo Grocio. Ambas sempre fo-

8 Expresséo retirada do titulo do artigo de N’PIENIKOUA, Serge-Félix. Un enfant en guerre n’est plus un
enfant. Courrier International. n.° 872, 19 a 25 de julho de 2007. p.33.
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ram muito bem reguladas. Elas consistiam em estados juridicos. Regulava-se quando se
iniciava a guerra e quando ela terminava, com a celebragéo dos acordos de paz e armis-
ticio. Portanto, as guerras sdo tratadas como estados de exce¢do no sentido de ndao serem
o usual, a normalidade.

A guerra também pode ser considerada um estado de excecdo no sen-
tido de, durante ela, existir a regulacédo juridica da ndo aplicacdo de alguns direitos que
devem ser respeitados em tempo de paz. Um exemplo seria o fato de o homicidio ser
um crime em tempo de paz, enquanto que matar 0 oponente para atingir um objetivo
militar (respeitando as regulagdes minimas existentes, entre outros, nos Convénios de
Genebra) ndo é crime em tempo de guerra®’. Exatamente por essa suspensdo de alguns
direitos surgiu a expressao estado de excecéo, ou seja, a ndo aplicacdo de alguns direi-
tos. Swinarski explicita melhor este ponto, ao fazer a diferenciagéo entre o direito inter-

nacional humanitario - DIH e os direitos humanos:

O direito internacional humanitario € um direito de excecdo, de
urgéncia, que intervém em caso de ruptura da ordem juridica interna-
cional, enquanto que os direitos humanos aplicam-se, principalmente,
em tempos de paz, embora alguns deles sejam inderrogaveis em qual-
quer circunstancia.®

A relacdo entre estado de guerra e estado de excecdo ainda estd bem
presente, embora atualmente ja tenham se distanciado. A relacéo entre os dois estados €,

portanto, o ponto de partida para a compreensdo do que vem a ser o estado de excecao.

Importante a diferenciacao feita por Giorgio Agamben, explicitando este ponto:

81 Uma observacéo precisa ser feita. Guerra e conflito armado ndo se confundem. A guerra foi proscrita
como meio de se fazer politica, desde o pacto de Briand-Kellogg de 1928. Os conflitos armados, género
do qual a guerra era uma espécie, continuam sendo realidade hoje.

82 SwinARskl, C. Introdugdo ao Direito Internacional Humanitario. Brasilia: CICV/IIDH/Escopo
Editora, 1988. p.24.
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Se, como se sugeriu, a terminologia € 0 momento propriamente
poético do pensamento, entdo as escolhas terminoldgicas nunca po-
dem ser neutras. Nesse sentido, a escolha da expressdo ‘estado de ex-
cecdo’ implica uma tomada de posi¢do quanto a natureza do fendmeno
que se propOe a estudar e quanto a l6gica mais adequada a sua com-
preensdo. Se exprimem uma relacdo com o estado de guerra que foi
historicamente decisiva e ainda esta presente, as noc¢des de ‘estado de
sitio” e de ‘lei marcial’ se revelam, entretanto, inadequadas para defi-
nir a estrutura prépria do fendbmeno e necessitam, por isso, dos quali-
ficativos “politico” ou “ficticio”, também um tanto equivocos. O es-
tado de exce¢do ndo é um direito especial (como o direito de guer-
ra), mas, enquanto suspensdo da prdpria ordem juridica, define seu
patamar ou seu conceito limite.®®

Continua explicitando o autor italiano, destacando elementos do mo-

derno estado de exce¢do, no qual haveria dados do estado de sitio e do estado de guerra:

Embora, de um lado (no estado de sitio), o paradigma seja a ex-
tensdo em ambito civil dos poderes que sdo da esfera da autoridade
militar em tempo de guerra, e, de outro, uma suspensdo da constitui-
¢do (ou das normas constitucionais que protegem as liberdades indivi-
duais), os dois modelos acabam, com o tempo, convergindo para um
tnico fendmeno juridico que chamamos estado de excec¢o.

Acrescenta ainda Agamben que

a excecdo medieval representa (...) uma abertura do sistema juri-
dico a um fato externo, uma espécie de fictio legis pela qual, no caso,
se age como se a escolha do bispo tivesse sido legitima. O estado de
excecdo moderno €, ao contrario, uma tentativa de incluir na or-
dem juridica a propria excecdo, criando uma zona de indiferenci-
acdo em que fato e direito coincidem.®

Como foi dito anteriormente, hoje ha o fenébmeno dos novos conflitos,
de caréter interno ou ndo internacional nos quais, especialmente na Africa negra, 0s
meninos-soldados sdo gerados. Habitualmente, tais conflitos também sdo chamados de

guerra civil, onde, cada vez mais, a normativa internacional protetiva dos individuos é

8 AGAMBEN, G. Estado de excecdo. Tradugéo de Iracy Poleti. Sio Paulo: Boitempo, 2004. p.15. [negrito
e sublinhado duplo acrescentados]

8 AGAMBEN, G. Estado de excecéo. Tradugdo de Iracy Poleti. Sio Paulo: Boitempo, 2004. p.17

% AGAMBEN, G. Estado de excecéo. Tradugéo de Iracy Poleti. Sio Paulo: Boitempo, 2004. p.42. [negrito
acrescentado]
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desrespeitada. Sem protecdo, os meninos-soldados ficam a margem do direito. Agam-
ben também alerta sobre esse ponto, mostrando aproximacdes entre o estado de excecéo

e a guerra civil:

entre os elementos que tornam dificil uma defini¢do do estado de
excecado, encontra-se, certamente, sua estreita relacdo com a guerra ci-
vil, a insurreicdo e a resisténcia. Dado que é o oposto do estado nor-
mal, a guerra civil se situa numa zona de indecidibilidade quanto ao
estado de excecdo, que € a resposta imediata do poder estatal aos con-
flitos internos mais extremos.*

Essa resposta do poder estatal fica patente no caso dos meninos-
soldados, seja pela total falta de amparo a eles de um modo geral e especialmente nos
casos citados em que o proprio poder estatal emprega forcas armadas compostas por

criancas. As criancas transformam-se em verdadeiras “vidas matéaveis” ®’

, que podem
ser utilizadas e reutilizadas por aqueles que as recrutam, sem as reconhecerem como
seres humanos. Sao seres humanos completamente descartaveis. Mortas no campo de
batalha, nem mesmo se transformam em cifras. Nem mesmo o nimero de criangas que
sdo utilizadas como soldados, ja apresentado acima, pode ser precisado®®.

Um outro indicativo que faz com que as criancas utilizadas como sol-
dados estejam vivendo em um estado de excecdo vem da prdpria natureza dos conflitos

nos quais elas sdo encontradas. Na Africa, esses conflitos armados sdo desencadeados

por motivos tais como a ganancia, o poder e a brutalidade. O elemento ideoldgico, antes

8 AGAMBEN, G. Estado de excecdo. Traducéo de Iracy Poleti. Sd0 Paulo: Boitempo, 2004. p.12. Em
outro ponto, também assevera Agamben: “segundo opinido generalizada, realmente o estado de excecéo
constitui um “ponto de desequilibrio entre direito publico e fato politico’ (Saint-Bonnet, 2001, p.28) que —
como a guerra civil, a insurreicdo e a resisténcia — situa-se numa ‘franja ambigua e incerta, na interseccéo
entre o juridico e o politico’ (Fontana, 1999, p.16).” AGAMBEN, G. Estado de excec¢do. Traducdo de Iracy
Poleti. S&o Paulo: Boitempo, 2004. p.11.

8 AGAMBEN, G. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Traduc&o de Henrique Burigo. Belo Hori-
zonte: Ed. UFMG, 2002. p.16.

8 Ha uma imprecisao de cerca de 100 mil criancas, ja que o nimero apresentado é entre 200 e 300 mil.
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associado a conflitos armados, desapareceu completamente®®. Os rebeldes envolvidos
nos conflitos somente buscam formas de lucrar com suas organizagfes criminosas. “A
Africa, com seu territorio desértico ndo controlado e seu imenso litoral, suas minas de
ouro e diamantes e sua economia baseada sobre a ‘liquidez do dinheiro’ [I’argent liqui-
de], mostra-se bastante atraente”®. Todos estes elementos abrem a paisagem politica
para os oportunistas bem armados, que nao tem qualquer vinculo com a lei ou com 0s

interesses do Estado, ou com qualquer principio moral®*.

Os movimentos rebeldes atuais séo diferentes dos movimentos de
libertacdo dos anos 1970 e 1980 ou dos conflitos desencadeados por
uma causa, como os conhecidos ocorridos no Zimbabwe ou na Eritréi-
a. Mesmo o genocidio ruandense — por mais terrivel que tenha sido —
conformou-se ao modelo familiar de uma luta de poder entre dois gru-
pos étnicos. E as criangas foram as vitimas das atrocidades cometidas
pelos adultos, néo o inverso.*

No processo no qual os rebeldes buscam somente o seu lucro, as cri-
ancas sao usadas como meros instrumentos. Conflitos armados, em geral, por si so, ja
sdo desumanizantes. Mas ainda assim existem limites minimos que sdo respeitados (ou
gue ao menos devem ser respeitados), fruto especialmente do movimento internacional
de protecdo dos direitos humanos e do direito internacional humanitario. No caso espe-

cifico dos meninos-soldados, ndo ha limites. A desumanizagéo atinge elevados graus € a

“vida nua”, a “vida matavel” é exposta em toda a sua crueldade.

8 GETTLEMAN, J. Enfants soldats: enquéte sur une tragédie africane. Courrier International. n.° 872, 19
a 25 de julho de 2007. p.32.

% GETTLEMAN, J. Enfants soldats: enquéte sur une tragédie africane. Courrier International. n.° 872, 19
a 25 de julho de 2007. p.33. [traducéo livre]

! GETTLEMAN, J. Enfants soldats: enquéte sur une tragédie africane. Courrier International. n.° 872, 19
a 25 de julho de 2007. p.33.

% GETTLEMAN, J. Enfants soldats: enquéte sur une tragédie africane. Courrier International. n.° 872, 19
a 25 de julho de 2007. p.32.
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1.3.3. GAROTOS PERDIDOS?

Muito se fala sobre Auschwitz. Sem duvida, o campo de concentracdo
nazista deve sempre ser lembrado como forma de aprender-se com o passado, para evi-
tar que uma nova/velha catastrofe ocorra novamente®. Mas é preciso pensar além de
Auschwitz, ja que “se se insiste demasiado somente sobre o caso de Auschwitz, corre-se
o risco de minimizar o gulag e de calar outras barbéries”*.

E preciso lembrar que muitas sdo as barbaries e que muito ainda pode
ser aprendido com elas. N&o é diferente o caso da Africa negra, pobre, marcada constan-
temente por conflitos armados (hoje, ainda existe conflito armado em curso na fronteira
entre o Chade e o0 Suddo e na Somalia) nos quais, entre outros problemas, ha o emprego
dos meninos-soldados.

O conhecimento da existéncia de meninos-soldados em conflitos ar-
mados ja é um passo importante para que o ciclo da violéncia cometida contra a infancia

1. E preci-

possa ser interrompido. A memdria desempenha aqui um papel fundamenta
so lembrar que entre as causas para essa barbarie encontra-se a prépria histéria da Euro-
pa ocidental, tendo como indicativo as praticas datadas da época da colonizagdo africa-

na. Para Edgar Morin,

Pode-se dizer que, através da lembranca das vitimas do nazismo,
mas também através da escraviddo das populacdes africanas deporta-
das e da opressdo colonial, o que ascende a consciéncia é a barbarie da

% “Hay que ser capaces de pensar la barbarie europea para superarla, porque lo peor es siempre posible.”
MORIN, E. Pensar la barbarie del siglo XX. In: . Breve historia de la barbarie en Occidente.
Buenos Aires: Paidds, 2006. p.108.

% «sj se insiste demasiado sobre el solo caso de Auschwitz, se corre el riesgo de minimizar el gulag y de
callar otras barbaries”. MoRIN, E. Pensar la barbarie del siglo XX. In: . Breve historia de la
barbarie en Occidente. Buenos Aires: Paidos, 2006. p.106. [traducdo livre]

% “E| trabajo de la memoria debe dejar refluir hacia nosotros la preocupacion constante por las barbaries:
sometimientos a servidumbre, trata de los negros, colonizaciones, racismos, totalitarismos nazi y
soviético.” MORIN, E. Pensar la barbarie del siglo XX. In: . Breve historia de la barbarie en
Occidente. Buenos Aires: Paidos, 2006. p.109.
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Europa ocidental, manifestada pela escraviddo e pela subjugacdo dos
povos colonizados.®

Para lembrar é preciso, antes, conhecer. Serge-Félix N’Piénikoua®’
traz um elemento que para os olhos ocidentais soa absurdo: para os africanos, de uma
forma geral, o fato de haver meninos nos campos de batalha é normal. Para os que pen-
sam assim, o fato de uma crianga ter em suas maos uma arma faz com que ela deixe de
ser considerada como crianga e passa a ser tratada como adulto. Faz parte de seu proces-
so natural de desenvolvimento. E entdo a arma que faz com que ela amadureca como
adulto, e ndo o amadurecimento — o deixar de ser crianca a partir do desenvolvimento de
sua autonomia — que os habilita a portar uma arma. Neste ponto, novamente, Morin a-

lerta:

As tragicas experiéncias do século XX devem conduzir a uma no-
va reivindica¢do humanista: que a barbérie seja reconhecida como tal,
sem simplificages nem falsificagdes de nenhum tipo. O que importa,
ndo é o arrependimento, é o reconhecimento. Este reconhecimento de-
ve passar pelo conhecimento e pela consciéncia.”

Vale também a recomendagdo de Hannah Arendt, ao final do livro
“Eichmann em Jerusalém”, que deve ser levada em consideracdo também no caso dos
meninos-soldados, ao destacar que 0 que aconteceu ou 0 que acontece deve ser analisa-
do tendo-se em mente o futuro, pois, também lembrando a adverténcia de Morin, o pior

sempre pode ocorrer:

% “nuede decirse que, a través del recuerdo de las victimas del nazismo, pero también a través del de la

esclavitud de las poblaciones africanas deportadas y el de la opresién colonial, lo que asciende a la
conciencia es la barbarie de Europa occidental, manifestada por la esclavizacidn y el sometimiento de los
pueblos colonizados.” MOoRIN, E. Pensar la barbarie del siglo XX. In: . Breve historia de la
barbarie en Occidente. Buenos Aires: Paidds, 2006. p.105. [traducdo livre]

% N’PIENIKOUA, Serge-Félix. Un enfant en guerre n’est plus un enfant. Courrier International. n.° 872,
19 a 25 de julho de 2007. p.33.

% “A lo que deben conducir las tragicas experiencias del siglo XX, es a una nueva reivindicacion
humanista: que la barbarie sea reconocida como tal, sin simplificacion ni falsificacion de ningun tipo. Lo
que importa, no es el arrepentimiento, es el reconocimiento. Este reconocimiento debe pasar por el
conocimiento y por la conciencia.” MORIN, E. Pensar la barbarie del siglo XX. In: . Breve historia
de la barbarie en Occidente. Buenos Aires: Paidds, 2006. pp.73-110. p.107. [tradugdo livre]
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As razBes para essa sinistra potencialidade sdo gerais e também
particulares. Faz parte da prdpria natureza das coisas humanas que ca-
da ato cometido e registrado pela hist6ria da humanidade fique com a
humanidade como uma potencialidade, muito depois da sua efetivida-
de ter se tornado coisa do passado.

E continua Hannah Arendt sublinhando que, mesmo em casos de cri-
mes contra a humanidade (como é o caso, sem ddvida alguma, da utilizacdo de meni-
nos-soldados), a punicdo nunca impedira que novos crimes venham a ocorrer. E preciso,
portanto, pensar em uma nova forma de solucionar conflitos. Segue a autora, referindo-

se aos crimes cometidos pelos nazistas durante a Segunda Guerra Mundial:

Nenhum castigo jamais possuiu poder suficiente para impedir a
perpetracdo de crimes. Ao contrério, a despeito do castigo, uma vez
que um crime especifico apareceu pela primeira vez, sua reaparicao é
mais provavel do que poderia ter sido a sua emergéncia inicial. As ra-
z0es particulares que falam pela possibilidade de repeticdo dos crimes
cometidos pelos nazistas sdo ainda mais plausiveis. (...) Essencialmen-
te por esta razdo: assim como o inaudito, uma vez ocorrido, pode se
tornar precedente para o futuro, todos os julgamentos que tocam em
“crimes contra a humanidade” devem ser julgados de acordo com um

padrdo que hoje ainda é “ideal”.*®

Uma das formas de se conhecer as barbaries que sdo cometidas é atra-
vés dos relatos, que também sdo instrumentos para a formacdo da memoria. Seyla Be-
nhabibs credita a Arendt o fato de ter sido uma das primeiras pessoas a trazer a luz os
fatos relacionados ao regime nazista e ao Holocausto, encorajando todos a encara-los.
Nesse sentido, “ela mesma lutou com a questdo de quem falaria pela memdria das viti-

mas, se é que haveria alguém, e de que modo seria falado™%*.

% ARENDT, H. Eichmann em Jerusalém — um relato sobre a banalidade do mal. Trad. José Rubens
Siqueira. So Paulo: Companhia das Letras, 1999. pp.295-296.

100 AReNDT, H. Eichmann em Jerusalém — um relato sobre a banalidade do mal. Trad. José Rubens
Siqueira. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999. p.296.

101 “She herself struggled with the questions of who speaks for the memory of the victims, if anyone at
all, and in what terms one can do so.” BENHABIB, S. Arendt’s Eichmann in Jerusalem. In: VILLA, Dana
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Fazendo um paralelo, Ishmael Beah foi um dos que conseguiu escapar
vivo da guerra e da condicdo de vitima em que se encontrava e pdde contar a sua histo-
ria, falando por todos os que ndo tiveram a mesma sorte que ele. Destaque-se que mui-
tos dos que participaram da reabilitagdo, como Beah, acabaram retornando aos campos
de batalha por ndo se adaptarem a nova realidade. Ishmael fala pelas vitimas... por quan-
tas mais ele tera que falar?

Apos vitimadas, como restabelecer a autonomia as vitimas diretas e
indiretas de conflitos armados? Como transforméa-las de corpos doceis em seres com
autonomia e liberdade? Como restabelecer a paz ap6s um conflito armado, como os que
ocorrem na Africa negra? Como reintegrar as vitimas a sociedade que ainda sofre as
consequiéncias da guerra? Como transformar as vitimas em cidaddos novamente? Entre
varias solugdes possiveis, encontra-se o estabelecimento da justica restaurativa. Nela, 0s
relatos, como o de Ishmael Beah, sdo fundamentais na construcdo de uma memoria e na
compreensdo do passado. A administracdo do conflito, necessaria para uma vida social
pacifica, € um dos principais objetivos da justica restaurativa, que serd tratada no pro-

ximo capitulo.

(ed.). The Cambridge Companion to Hannah Arendt. Cambridge: Cambridge University Press, 2000, p.
65-85. p.71. [traducdo livre]
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CAPITULO 2

POR QUE RESTAURAR? A JUSTICA DAS VITIMAS E A JUSTICA RESTAURATIVA

2.1. Justica Restaurativa: origens e pratica atual

A justica restaurativa € um modelo tedrico-préatico de justica criminal
que sublinha o crime ou a infragdo como um ato contra um individuo ou contra uma
comunidade, ao invés de fazer como o modelo classico de justica criminal, que enfoca o

crime como um ato contra o Estado*®?. Pode-se defini-la como um

procedimento de consenso, em que a vitima e o infrator, e, quando a-
propriado, outras pessoas ou membros da comunidade afetados pelo
crime, como sujeitos centrais, participam coletiva e ativamente na
construcdo de solugdes para a cura das feridas, dos traumas e perdas
causados pelo crime.'%®

Assim, a vitima desempenha um papel mais importante no processo e
recebe algum tipo de restituicdo do ofensor ou infrator. A justica restaurativa enquadra-
se, portanto, dentro do chamado modelo integrador de reacdo ao delito. Nesse modelo, a
atencdo volta-se sobretudo para a conciliacdo de interesses e expectativas tendo sempre

como objetivo a pacificagdo social'™,

192 Mais & frente sera explicado como se desenvolveu essa nogéo de o crime ser uma lesdo contra o Estado
e ndo contra um individuo ou contra a comunidade. Tal reconstrucdo é feita por Michel Foucault, ao falar
sobre o surgimento do inquérito e do desenvolvimento dos meios de se obter a verdade (ou “uma” verda-
de). Cf. FoucauLT, M. A verdade e as formas juridicas. (traducdo de Roberto Cabral de Melo Machado
e Eduardo Jardim Morais). 3% edicdo. Rio de Janeiro: NAU Editora, 2005. Especialmente o capitulo I11.
103 p|NTO, R. S. G. Justica restaurativa é possivel no Brasil?. In: SLAKMON, C; DEVITTO, R; PINTO, R.G.
(org.). Justica Restaurativa. Brasilia: Ministério da Justica e Programa das Nacbes Unidas para o De-
senvolvimento, 2005. p.20.

1% DEVITTO, R. C. P. Justica Criminal, Justica Restaurativa e Direitos Humanos. In: SLAKMON, C; DE-
VITTO, R; PINTO, R.G. (org.). Justica Restaurativa. Brasilia: Ministério da Justica e Programa das Na-
¢Oes Unidas para o Desenvolvimento, 2005. p.43.
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Quanto a nomenclatura vitima e infrator (ou ofensor), que foi e ainda
sera utilizada ao longo de todo este trabalho, importante destacar que 0 modelo de Justi-
ca Restaurativa de Zwelethemba (Africa do Sul) trata os individuos envolvidos como

participantes ou partes, para “evitar uma interpretacdo de crime”, na medida em que

0 binério vitima/infrator é visto dentro do modelo como algo que ser-
Ve para separar, excluir e pré-julgar. Na préatica, € comum que um ‘ca-
so’ trazido a aten¢do dos pacificadores locais (...) seja considerado ndo
mais que uma Unica situacdo no tempo que deve ser localizado dentro
de uma historia de conflito entre as partes.'®

Existem varios modelos de justica restaurativa no mundo*®

, mas to-
dos possuindo alguns aspectos em comum. Em todos os modelos a vitima tem a oportu-
nidade de expressar 0 impacto que o crime teve em sua vida, de receber respostas,
mesmo que parciais, sobre o ocorrido, bem como participar do processo de responsabi-

lizacdo da outra parte. O ofensor pode contar o seu lado da historia, o0 porqué da infra-

cdo ter ocorrido e também dizer como aquele evento afetou sua vida.

Vitima e ofensor sdo colocados frente a frente, tendo ambos entéo a
oportunidade de “solucionar” o conflito ocorrido e, a0 maximo, tornar as coisas como
elas eram antes do ocorrido, atraves de uma forma de compensacédo. Claro que, de for-
ma objetiva, as coisas nunca podem voltar a ser como eram, especialmente quando se
fala de um conflito armado, onde violacGes aos direitos humanos sdo praticadas de for-

ma sistematica. O que se pretende é uma maior efetivacdo da justica e de como esse

105 FROESTAD, J.; SHEARING, C. Préatica da Justica — O Modelo Zwelethemba de Resolucdo de Conflitos.
In: SLAKMON, C; DEVITTO, R; PINTO, R.G. (org.). Justica Restaurativa. Brasilia: Ministério da Justica e
Programa das Nac¢des Unidas para o Desenvolvimento, 2005.

198 Tais como mediagéo vitima-ofensor, conferéncia de grupo familiar e conferéncia comunitaria, circulos
de sentenga comunitarios, painéis comunitarios etc.
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sentimento se internaliza nos envolvidos, sem que essa justi¢a se confunda com vingan-

ca. Assim,

No debate criminoldgico, 0 modelo restaurativo pode ser visto como
uma sintese dialética, pelo potencial que tem para responder as de-
mandas da sociedade por eficacia do sistema, sem descurar dos direi-
tos e garantias constitucionais, da necessidade de ressocializacdo dos
infratores, da reparagéo as vitimas e comunidade e ainda revestir-se de
um necessario abolicionismo moderado. "’

A justica restaurativa insere-se, inclusive, na abordagem do que seria
de fato um acesso a justica. Ele ndo deve ser entendido como mero acesso ao Poder Ju-
diciario. Um efetivo acesso a justica passa através da possibilidade de os envolvidos em
um conflito construirem suas proprias idéias sobre o que vem a ser justica. Esta é sem-
pre um construir, nunca um dado pronto. Nesse sentido € o ensinamento de André

Gomma:

No ambito penal, as ‘inquietacfes de muitos juristas, socidlogos,
antropologos, economistas, cientistas politicos e psic6logos’ entre ou-
tros que conclamam alteragdes no ordenamento juridico direcionam-
se, sobretudo, para que se abandone uma estrutura formalista centrada
em componentes axiologicos dos préprios representantes do Estado
(e.g. juizes ou promotores) para se prover 0 ‘Acesso a Justica’ — um
modelo cuja valoracdo do justo decorre da percepcdo do préprio juris-
dicionado (e.g. comunidade, vitima e ofensor) estabelecido diante de
padrdes amplos fixados pelo Estado. Nesse contexto surge a chamada
‘Justica Restaurativa’, uma nova tendéncia sistémica na qual “as partes
envolvidas em determinado crime [e.g. vitima e ofensor] conjunta-
mente decidem a melhor forma de lidar com os desdobramentos da

ofensa e suas implicacdes futuras'®.

97 p|NTO, R. S. G. Op. cit. p.20.

108 AzEVEDO, A.G. de. O componente de mediacéo vitima-ofensor na justica restaurativa: uma breve
apresentacdo de uma inovacéo epistemoldgica na autocomposi¢édo penal. In: SLAKMON, C.; DEVITTO,
R.; GOMES PINTO, R. (org.). Justica Restaurativa. Brasilia: MJ/PNUD, 2005. p.135.
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Para tentar compor o conflito que havia se formado entre vitima e o-
fensor sdo estabelecidas algumas formas de compensacdes. Por exemplo, pode ser acor-
dado que o ofensor pagard uma quantia em dinheiro a vitima ou a sua familia. Diga-se
de passagem que essa é a forma mais simples e nem sempre suficiente ou eficaz para a
vitima (ja que é possivel que o ofensor ndo tenha condic6es de dar dinheiro). Assim, o
ofensor pode ser obrigado ainda a prestar algum tipo de servico comunitéario ou, até
mesmo, a cumprir algumas tarefas em favor da vitima (por exemplo, reconstruir sua
casa). S8o também muito comuns, durante as praticas da justica restaurativa, a expres-
sdo do remorso e o pedido de desculpas pelo ofensor. Quanto a este ultimo tipo de com-
pensacdo, conveniente lembrar os varios exemplos que a Corte Interamericana de Direi-

tos Humanos traz ao longo dos seus julgamentos®®.

Essa Corte tem produzido decisdes paradigmaticas, que sdo inspirado-
ras inclusive para a Corte Européia de Direitos Humanos, localizada na cidade de Es-
trasburgo, na Franca. Na Corte Interamericana, além de meras restitui¢bes financeiras,
determina-se que o ofensor (no caso, o Estado) tome medidas tais como preservacgao da
memoria da vitima (por exemplo, colocando o seu home em escolas, ruas e pragas pu-
blicas) e que seja feito um pedido publico de desculpas por um alto representante do
Estado violador dos direitos humanos. Pelo exemplo da Corte Interamericana pode-se
perceber que ha varias formas de se fazer justica quando ha violagdes a direitos huma-

nos, que vao muito além de uma simples persecugéo penal.

Voltando a justica restaurativa, importante destacar o local em que as
praticas restaurativas podem se desenvolver. As sessdes do processo restaurativo podem

ocorrer no ambiente do forum, na sede de uma organizac¢do ou associagdo ou em algum

199 Importante mencionar que a Corte faz sessdes extraordinarias fora de sua sede, na Costa Rica. Por
exemplo, entre os dias 28 e 31 de marco de 2006, esteve em visita ao Brasil, realizando, em Brasilia, o
seu XXVII Periodo Extraordinario de Sessoes.
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outro local relacionado com a comunidade que de algum modo foi afetada pelo evento
que causou a vitimacdo. A idéia é minimizar ao maximo os formalismos — como 0s que
existem em salas de audiéncia e julgamento em féruns - e deixar que a restauracdo ocor-

ra da forma mais natural possivel.

Na Justica, 0 processo restaurativo pode ser levado antes que seja ins-
taurado o procedimento criminal formal. E entdo selado um acordo que pode, em caso
de descumprimento, fazer com que a questdo seja levada a apreciacdo judicial. Em ou-
tros casos, 0 processo restaurativo pode aparecer ao final de um processo criminal for-
mal, como parte dos meios de responsabilizacdo que foram impostas ao ofensor. Desta-
que-se que esta Ultima forma descaracteriza um pouco o objetivo da justica restaurativa,

que tem como um de seus objetivos afastar a jurisdi¢do criminal.

Ao se desenrolar na comunidade, no processo restaurativo os indivi-
duos afetados pelo incidente — seja como vitima ou como ofensor - sdo colocados juntos
com outros individuos a quem o procedimento possa interessar e todos dialogam sobre o
impacto do evento em suas vidas. O didlogo deve se desenrolar na medida em que sirva

como forma de reflexdo sobre as causas e possiveis solucfes para o conflito.

Diz-se que a justica restaurativa tem milhares de anos, podendo ser
encontrada em diversas épocas historicas: Na América do Norte, os primeiros indicios
de justica restaurativa foram atribuidos as comunidades indigenas; em Israel, o Penta-
teuco especifica restituicdo para crimes contra a propriedade; na Suméria, o Cédigo de
Ur-Nammu (2060 a.C.) previa restituicdo para crimes violentos; na Babildnia, o Cédigo
de Hammurabi (1700 a.C.) também previa restituicdo como uma sancao a ofensas con-
tra a propriedade; em Roma, a Lei das XII Tabuas (449 a.C.) ordenava que ladrées cul-
pados deveriam pagar o dobro do valor das mercadorias roubadas; no Direito Germani-

co, “leis” tribais promulgadas pelo Rei Clovis I (496 d.C.) exigiam restituigdo tanto para
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ofensas violentas, quanto para as ndo violentas; na Inglaterra, as Leis de Ethelbert de

Kent (600 d.C.) incluiam detalhadas planilhas de restituicéo.

Ainda na Alta Idade Média ndo havia o que hoje chama-se poder judi-
ciario. A liquidacéo de conflitos e eventual restituicdo ao ofendido eram resolvidas entre
os individuos, que apenas faziam uso de uma terceira pessoa para analisar a regularida-
de do procedimento levado a cabo pelas partes. Aos poucos, foi ocorrendo a centraliza-
¢ao do poder na méo dos monarcas e, do mesmo modo, a concentracdo das decisdes nas
maos de uma s6 pessoa. Observou-se que a contestacdo judiciaria era uma boa forma de
circulacdo dos bens e assim “o direito de ordenar e controlar essa contestacéo judiciaria,
por ser um meio de acumular riquezas, foi confiscado pelos mais ricos e mais podero-
sos”!?. Esse processo de concentracdo do poder judiciario na méo de poucos se desen-

volveu durante a Alta Idade Média, amadurecendo no meio ou final do século X111,

Finalmente, desse processo surge uma nova figura, que até entdo era
desconhecida, ao menos no Direito Romano: o procurador. Este se apresenta como re-
presentante do soberano, do rei ou do senhor. Neste momento o crime deixa de ser uma

lesdo a um individuo para se transformar em uma lesdo contra o Estado. Assim,

o procurador vai dublar a vitima, vai estar por tras daquele que deveria
dar a queixa (...). O soberano, o poder politico vém, desta forma, du-
blar e, pouco a pouco, substituir a vitima. (...) A partir do momento
em que 0 soberano ou Sseu representante, o procurador, dizem ‘Tam-
bém fui lesado pelo dano’, isto significa que o dano ndo é somente
uma ofensa de um individuo a outro, mas também uma ofensa de um
individuo ao Estado, ao soberano como representante do Estado; um
ataque ndo ao individuo mas a prépria lei do Estado. (...) Vemos, as-
sim, como o poder estatal vai confiscando todo o procedimento judici-
ario, todo o mecanismo de liquidacdo inter-individual dos litigios da
Alta Idade Média.**?

19 FoucauLT, M. Op. cit.. p.65.
1 FoucauLT, M. Op. cit. p.65.
12 FoucauLT, M. Op. cit. p.66.

64



Esse processo relatado por Foucault se desenvolveu e se tornou com-
plexo, perdurando até os dias de hoje, principalmente no ocidente. Por exemplo, dando-
se uma olhada no ordenamento penal brasileiro, percebe-se que grande parte dos crimes
sdo de acdo penal publica incondicionada. Neles, ap6s a ocorréncia do fato criminoso e
do seu devido conhecimento e encaminhamento pelas autoridades do Estado, a vitima se
distancia quase que por completo do procedimento de apuragédo e estabelecimento de
responsabilidades e cominacdo de penas. Quando muito, a vitima ou pessoas proximas a
ela figuram como testemunhas. Até mesmo no ambito internacional percebem-se refle-
xo0s desse processo, como no caso do Tribunal Penal Internacional, que ainda d& dema-
siada énfase no criminoso ou infrator da ordem internacional, esquecendo-se ou deixan-

do & margem a vitima e as causas da sua vitimagao.

No século XX, a justica restaurativa comegou a se tornar mais popu-
lar, mesmo que ainda, se comparada ao sistema retributivo de justica criminal, ocupe
posicdo periférica. Passou a ocorrer, portanto, uma espécie de retomada da justica feita
entre os individuos, sem a mediacdo do Estado. Comunidades no Canada, nos Estados
Unidos**®, na Gra-Bretanha, na Austrélia e na Nova Zelandia instituiram programas de
justica restaurativa. Como marco inicial tem-se o uso do programa de mediagdo vitima-
infrator, em 1974, em um caso de vandalismo na cidade de Kitchener, localizada na

provincia canadense de Ontario, pela comunidade Mennonite.

As préticas de justica restaurativa sdo variadas, embora tenham alguns

pontos em comum, como ja foi mencionado, distinguindo-se, portanto, dos modelos

113 Destaque-se que “Mais de 500 programas de mediac&o vitima-infrator estdo atualmente em funciona-
mento nos EUA e no Canada (...). A vasta maioria baseia-se na comunidade ou na igreja. A mediagdo
parece estar imparcialmente distribuida com igualdade pelo processo de justiga criminal. A maioria dos
casos sdo agressdes, roubos e crimes juvenis de menor gravidade.” FROESTAD, J. Op. cit. p.82.

14 FROESTAD, J. Op. cit.. p.81.
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classicos de justica criminal que ndo déo a importancia devida a vitima, concentrando-
se apenas na punicdo daqueles que infringiram a ordem estatal. As praticas ou modelos
variam de comunidade para comunidade, seja num mesmo pais, seja em paises distintos.
Os mais comuns sdo 0s programas de mediacao vitima-infrator, os encontros restaurati-
vos com grupos de familiares, as comissdes restaurativas comunitarias e os circulos de

emissao de sentencas.

A mediagdo vitima-infrator, também chamado de didlogo vitima-
infrator, conferéncia vitima-infrator, reconciliacdo vitima-infrator ou didlogo de justica
restaurativa, € um encontro “cara a cara” (especialmente nos EUA), na presenca de um
mediador treinado para tanto, entre a vitima e o infrator ou ofensor. Este programa (ou
modelo) normalmente envolve um pequeno nimero de participantes e, freqlientemente,
€ a Unica opcdo quando o ofensor ja se encontra preso, devido a limitacdo de visitantes
as prisoes.

Um outro tipo de programa sao 0s encontros restaurativos com grupos
de familiares. Este possui um circulo maior de participantes, em comparagcdo com o
modelo anterior. Entre os participantes podem ser incluidas pessoas ligadas a vitima, ou
ainda familiares do infrator. Este modelo é mais encontrado na Nova Zelandia, Australia
e em partes do Canadé, sendo mais apropriado para ser usado em casos envolvendo jo-
vens, devido a importancia do papel desempenhado pela familia na vida do jovem. Con-
sidera-se ainda que o desenvolvimento da justica restaurativa em geral, e deste modelo
em particular, se relaciona a uma revivificacdo de praticas de resolucdo de conflitos
dentro de comunidades indigenas™®. Na Nova Zelandia, os encontros restaurativos sio

usados para casos de infracbes mais graves e também de reincidéncia.

115 FROESTAD, J. Op. cit.. p.82.
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No sentido de “oferecer um modo mais aberto e satisfatorio para repa-
rar danos e solucionar conflitos e reduzir os papéis profissionais na justica criminal,
buscando menos intervengdes do sistema e mais intervencdes da comunidade”**®, h4
ainda as “comiss@es restaurativas comunitarias”. Compostas por um pequeno grupo de
cidaddos, preparados para essa funcdo, essas comissdes conduzem encontros publicos
“cara a cara” com o ofensor que foi encaminhado para aquele encontro por meio de uma
sentenca judicial. E discutida, como nos outros modelos, a natureza da ofensa, as even-
tuais causas e 0s desdobramentos. S&o propostas varias san¢des, as quais sao discutidas
junto com o ofensor para que se chegue a um consenso sobre qual serd aplicada. Essa

sangdo deve ser a mais adequada para a reparacdo da vitima pelo infrator.

O infrator é responsavel pelo cumprimento da sancdo estabelecida,
devendo dar conhecimento, & comissdo, das acdes que estdo sendo tomadas dentro de
um dado periodo de tempo, também estabelecido previamente para a realizacdo do a-
cordado. Ap0s esse periodo, a comissdo elabora um relatério que € encaminhado para a

corte, terminando assim as atividades da comissao.

H4& ainda os circulos de emissdo de sentencas, também chamados de
circulos de pacificacdo, que estdo relacionados ao reaparecimento da autonomia dos

povos indigenas nas reservas estadunidenses. Interessante observar que

os circulos de emissdo de sentencas ndo sdo autorizados por nenhuma
legislacdo, mas se baseiam no arbitrio juridico. Ndo é uma forma de
encaminhamento alternativo, mas uma parte do processo formal de
emissdo de sentenga. O juiz impde um acordo sobre uma sentenca que
resulta em uma condenacgdo e um antecedente criminal corresponden-
te. Porém, o foco esta na tomada de decisdo consensual que aborda os
interesses de todas as partes.*"’

18 FroESTAD, J. Op. cit.. p.80.
17 FROESTAD, J. Op. cit.. p.84.

67



Os circulos de emissdo de sentenca utilizam o tradicional ritual e sis-
tema do circulo para envolver a vitima, as pessoas relacionadas com a vitima, o infrator
e seus apoiadores, 0 juiz, os funcionérios do tribunal, o promotor, a policia, entre outros
interessados da comunidade. Dentro desse circulo, as pessoas podem falar, todas com o
objetivo de entender o ocorrido e também juntas, identificar os passos que serdo neces-
sarios para a “cura” de todos os envolvidos, bem como para a prevencdo de futuros cri-

mes da mesma natureza.

Normalmente, esses circulos envolvem um procedimento de vérias e-
tapas, que incluem a demonstracdo do desejo do infrator de participar desse circulo; um
circulo de “cura” para a vitima e um outro para o infrator; um circulo de emisséo de
sentencga para desenvolver um consenso sobre os elementos da sentenga e circulos sub-
sequientes para monitorar o progresso do infrator em cumprir o que foi acordado. Desta-
que-se ainda que os circulos de emissdo de sentengas tendem a envolver uma comuni-

dade mais ampla na resolucéo de conflitos, quando comparado aos modelos anteriores.

Sendo a restituigdo um dos fins a que pode chegar o processo de res-
tauracdo, e preciso dizer que ela possui limitagcbes. Alguns sistemas judiciais apenas
encaram a restituicdo de forma monetéria. Assim, ainda que exista, além da pena pecu-
niaria, uma pena de prestacdo de servico, se esta ndo vier a ser cumprida fara com que

ocorra um aumento na pena pecuniéria imposta.

De acordo com 0 modelo de mediagdo vitima-infrator, as vitimas ndo
podem obter lucro através da restituicdo, devendo esta servir tdo somente para cobrir,
monetariamente no caso, aquilo que foi perdido. Ainda, o acordo a ser estabelecido deve
ser razodvel e passivel de cumprimento, evitando-se assim que, por exemplo, jovens

infratores, com o fito de que a sessdo termine o quanto antes, aceitem qualquer coisa
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como acordo. Destaque-se entdo a necessidade de, nesse modelo, ter-se um facilitador

bem treinado.

Alguns programas de justica restaurativa, especialmente a mediacédo
vitima-infrator e os encontros restaurativos com grupos de familiares, determinam que
o0s participantes assinem um acordo de confidencialidade. Esses acordos normalmente
estabelecem que tudo aquilo que foi discutido no circulo ndo pode ser contado para néo-
participantes. A idéia é que assim a comunicacao dentro do processo fica mais honesta e

aberta.

H& casos que ndo sdo apropriados para serem submetidos a um pro-
cesso restaurativo. Por exemplo, quando o infrator nega a responsabilidade pelo ocorri-
do ou quando ele ndo tem qualquer remorso. Quando isso ocorre, leva-se & Justica co-
mum. Pode-se ainda mencionar as hipoteses em que a vitima ndo queira participar, visto
ela desempenhar um papel central no processo. Mencionem-se ainda os eventos em que
ndo seja possivel vislumbrar a existéncia de uma vitima direta da infracdo, ou quando a
quantidade de pessoas vitimadas ndo possa ser precisada. Para que a restauragdo possa
ocorrer ¢ fundamental que todas as partes envolvidas estejam dispostas a participar.
Todas precisam estar dispostas a entender o ocorrido. Todas devem estar conscientes

das responsabilidades que serdo assumidas.

A participacdo, sempre que possivel, de todos os envolvidos é de su-
ma importancia para a concretizacdo do processo de restauracdo. O processo Se torna
especialmente delicado quando se trata dos conflitos armados internos (ou, como ja foi

mencionado neste trabalho, a questdo dos novos conflitos armados™*®

). Como estes o-
correm dentro de uma nagdo e, ap6s o conflito, essa nacdo precisa se restabelecer, a

conciliacdo se torna fundamental. A compreensdo do ocorrido e a sugestdo de propostas

18 Cf. 0 item 3 do Capitulo 1.
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para a reconstrucdo do pais sdo passos necessarios apés um conflito armado. Como a
justica restaurativa pode contribuir para a reconstrucdo de um pais ap6s um conflito

armado?
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2.2. O papel da justica restaurativa na reconstrucédo nacional ap6s conflito arma-
do: como ela pode ser aplicada?

“Em situagcdes onde o povo sofreu massivas violagdes de direitos hu-
manos no curso do seu exercicio do direito de auto determinacdo, o processo de lidar
com essas atrocidades terd um profundo efeito no Estado emergente e em sua estabili-
dade politica e social a longo tempo”**®. Com essas palavras Suzannah Linton expde
suas preocupacfes com a questdo da reconstrucao de um pais ap6s um conflito armado,
que é tema complexo no Direito Internacional. Um dos motivos dessa complexidade € o
fato da necessidade de haver uma abordagem multidisciplinar, que se justifica pela vari-
edade de problemas que se apresentam ap6s um conflito: homicidios em massa, deslo-
camentos forcados (o0 que gera um grande contingente de refugiados e/ou deslocados
internos), desaparecimentos, destruicéo das instituigdes publicas (seja a destruigéo fisica
de prédios de reparticdes publicas, seja pelo completo desmantelamento das fung¢@es do
Estado, ou seja, do Executivo, do Judiciario e do Legislativo). A populagdo que conse-
gue ficar ou que retorna ao territério violado sofre de lesdes fisicas e psicoldgicas, espe-
cialmente nos conflitos que marcaram boa parte do século XX e inicio do XXI, ou seja,
os conflitos de carater interno.

Nesses conflitos'?’ ndo se tem, ao menos de forma explicita, o embate

entre dois Estados soberanos. Esses conflitos sdo motivados, em principio, por razdes de

119 No original: In a situation where a people have endured massive violations of human rights in the
course of their exercise of the right to self-determination, the process of dealing with those atrocities will
have a profound effect on the emerging state and its long-term political and social stability. LINTON, S.
Rising from the ashes: the creation of a viable criminal justice system in East Timor. Melbourne Univer-
sity Law Review. Disponivel em http://www.austlii.edu.au/au/journals/MULR/2001/5.html Acessado em
27 de agosto de 2006.

120 ¢f: 0 item 3 do Capitulo 1. Para um estudo mais aprofundado desses conflitos, que cresceram em nu-
mero e gravidade desde o Ultimo século, cf. HAUSER, D. A assisténcia humanitaria perante 0s novos con-
flitos armados. In: FERRAZ, D.A.; HAUSER, D. (coord.). A nova ordem mundial e os conflitos armados.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. pp.131-175.
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ordem étnica, religiosa ou politica e ocorrem no territério de um pais'?*

e tém, pelo me-
nos em um dos lados, uma milicia (ou uma forca minimamente organizada) que se in-
surge contra a ordem estabelecida. As consequéncias para a populacdo civil séo extre-
mamente graves, pois os conflitos ocorrem, muitas vezes, entre individuos do mesmo
pais, da mesma cidade e até da mesma vizinhanca. Esta caracteristica dos conflitos atu-
ais pode até agravar ainda mais aquelas lesbes psicoldgicas. Apos o conflito, o pais pre-
cisa reerguer-se e as vezes a convivéncia entre vitima e algoz torna-se, a0 menos em um
primeiro momento, dificil de ser afastada. Saliente-se ainda que os papéis podem se
inverter quando se busca uma persecucgédo penal sem que se reflita, antes, sobre o confli-
to.

A questdo da reconstrucdo torna-se ainda mais complexa, a demandar
um estudo ainda mais cuidadoso e envolvendo as mais variadas areas do conhecimento
quando se fala das chamadas intervencfes humanitérias, ou simplesmente ajudas ou
assisténcias humanitérias. Nestas, a preocupacdo com a reconstrucdo do pais deve ir
além do seu reerguimento fisico, mas deve colaborar no restabelecimento (ou mesmo
estabelecimento) de uma identidade nacional, no sentido de que todos possam, de fato,
sentirem-se como parte do processo de estabelecimento de uma nagdo. As intervencdes
humanitarias devem colaborar no implemento da crenca daquelas pessoas no direito que
passara a viger suas vidas. Essa crenca é especialmente importante para a efetivagéo da
protecédo dos direitos humanos.

Jirgen Habermas, extremando essa idéia, ao falar que se caminha na

direcdo de um direito cosmopolita, entende que

121 Muito embora sejam considerados como conflitos internos, eles podem vir a ser internacionalizados
em funcéo das viola¢des a direitos humanos perpetradas, bem como pela intervencdo de uma organizacéo
internacional. Um dos primeiros exemplos de conflito armado interno que se internacionalizou é o da
Guerra Civil Espanhola. Ha ainda outros exemplos, como o da Nicaragua e o do conflito no territério da
ex-lugoslavia.
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[s]6 quando os direitos humanos encontrarem seu lugar em um orde-
namento juridico democratico mundial, como os direitos fundamentais
nas nossas constituicdes nacionais, poderemos partir do principio,
em um nivel global, de que aqueles a quem esses direitos dirigem-
se tarng)ém estdo em condigdes de se sentir como seus proprios au-
tores™“.

Nesse contexto, uma das questdes que se levanta €: que tipo de justica
implementar? Uma justica penal no seu sentido classico, focada na persecucao e even-
tual punicdo, ou uma justica restaurativa, que busca uma reconciliacéo e, principalmen-
te, uma maior aproximacao da vitima? Pretende-se levantar problemas e questionamen-
tos que devem ser levados em consideracdo quando da tentativa de reconstrucdo de um
pais arrasado por um conflito armado.

Como deve se dar a relacdo entre a reconstrucao nacional e a adminis-
tracdo da justica? Como salienta Hansjorg Strohmeyer*?, embora missdes dessa nature-
za devam iniciar suas atividades no sentido de garantir a paz e a seguranga internas,
experiéncias anteriores provaram que a administracdo da justica deve estar entre as mais
importantes - e mais dificeis — acGes. Nesse sentido, qual modelo de justica criminal (ou
penal, se se pretender enfatizar a pena) deve ser adotado?

O mesmo autor destaca que é necessario que tais missées garantam um
minimo de estabilidade e confianca para que os refugiados ou deslocados internos pos-
sam retornar para seus lares. Do mesmo modo, a falta de uma adequada efetivacdo da
norma ou a falha em se remover infratores pode afetar tanto a autoridade da misséo,

124

bem como a prépria crenca da populacdo no Estado de Direito™" que se pretende insta-

122 HABERMAS, J. Bestialidade e humanidade: uma guerra no limite entre direito e moral. Cadernos de
filosofia alema. Sao Paulo, Departamento de Filosofia da USP, n.° 5, pp.77-87, 1999. p.86. [negrito a-
crescentado]

122 STROHMEYER, H. Collapse and reconstruction of a judicial system: the United Nations missions in
Kosovo and East Timor. American Journal of International Law. VVol.95, pp.46-63, 2001.p.47.

124 conforme mencionado & nota 17, entende-se, neste trabalho, o Estado de Direito como um paradigma,
o0 qual se opde ao antigo Estado absolutista e que deve possuir ao menos trés caracteristicas basicas: leis
publicas, ninguém acima da lei (inclusive o governante) e a funcdo judiciaria minimamente separada da
funcéo estatal de julgar. Nesse sentido, cf. CARVALHO NETTO, M de. A hermenéutica constitucional sob o
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lar. Strohmeyer também destaca que um sistema judicial que funcione bem, pode influ-
enciar positivamente a reconciliacdo e a constru¢cdo de uma confiangca dentro de uma
sociedade altamente traumatizada, além de poder trazer a justica aqueles responsaveis
por violacdes do direito internacional humanitério e dos direitos humanos?°.

Outro ponto importante trazido ao debate, que de certa forma resume o
pensamento do autor, é o fato de a falta de habilidade para reagir rapidamente ao crime
e a desordem, especialmente em situagfes pos-conflitos, quando as atividades crimino-
sas tendem a crescer, e a falha em se prender e condenar criminosos, de forma rapida e
legal, pode acabar com a confianca da populacdo em missfes dessa natureza lideradas

pelas Nacdes Unidas'?®

. Afinal, que modelo de justi¢ca implementar?

N&o ha como elaborar-se uma férmula pronta, magica, absoluta que re-
solverd todos os casos. As missdes ou, de forma geral, as intervengdes humanitarias,
devem levar em consideracao as especificidades de cada situacdo e de cada local. Como
salientado por Suzannah Linton, referindo-se ao Timor Leste, a misséo deve refletir as
expectativas da populacédo local. “O fato de atrocidades estarem sendo processadas néo
significa que justica esta finalmente sendo administrada para o povo (...).”*%".

Assim, o que deve ser buscado, como foi salientado anteriormente, é o
equilibrio entre a persecucdo e a restauragcdo. Como no caso citado pelo autor, se refe-
rindo & necessidade de uma rapida prestacdo jurisdicional, especialmente no inicio de

uma missdo de reconstrucdo nacional (national building), que se consubstanciaria na

persecucdo e penaliza¢do de criminosos para dar uma rapida resposta a sociedade, cons-

paradigma do Estado Democratico de Direito. In: Noticia do direito brasileiro. Nova série, n.° 6. Brasi-
lia: UnB, 2° semestre de 1998. Cf. também ARAUJO PINTO, C.P. “Arqueologia de uma distingdo: o publi-
co e o0 privado na experiéncia historica do direito direito”. In: OLIVEIRA PEREIRA, Claudia Fernanda
(org.). O novo direito administrativo brasileiro: Estado, agéncias e Terceiro Setor. Belo Horizonte:
Forum, 2003.

125 STROHMEYER, H. Op. cit. p.60. [traduc&o livre]

12 1dem. Ibidem.

2T LiNToN, S. Rising from the ashes: the creation of a viable criminal justice system in East Timor. Mel-
bourne University Law Review. Disponivel em
http://www.austlii.edu.au/au/journals/MULR/2001/5.html Acessado em 27 de agosto de 2006.
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truindo assim a crenca deles na missdo e nas instituicdes que estdo a ser implantadas,
isso poderia garantir o sucesso da missdo apenas no seu inicio. Mas como manter essa
crenca? Ou, de forma mais profunda, como garantir que eles se sentirdo como parte do
processo e, em Gltima instancia, como sujeitos criadores da normativa aplicavel?%?

Assim, a justica penal internacional, inicialmente, teria um carater mui-
to mais simbolico (mais do que prevencdo especial ou geral). A mesma funcdo poderia
ser explicada, ou justificada, a partir da concepcao de que o crime de guerra é um crime
de oportunidade: em outras palavras, tal crime sé foi cometido porque no contexto de
um conflito armado. Retirando-se o conflito, entende-se que dificilmente o individuo
voltaria a delinquir. Mas ainda assim, ndo é possivel extrair uma conclusdo ou um fun-
damento absoluto, pois cada caso é um caso. Ndo se pode de inicio excluir a possibili-
dade de uma justica restaurativa — esta sim capaz de dar solugdes duradouras, pois ela
tenta entender as causas (sociais, econdmicas, politicas) do conflito e, assim, aprender
com o passado™®’.

Um aspecto interessante a destacar é que a funcdo simbdlica da justica
penal, aqui, ndo precisa ser vista necessariamente sob a 6tica da condenagdo. A funcéo

simbdlica, necesséria para a dita crenca dos individuos, pode vir da simples persecucao,

da aplicacdo de um devido processo legal. Nesse sentido, de certa forma, estar-se-ia

128 MiCHELMAN, F.1. Family Quarrel. In: ROSENFELD, M.; ARATO, A. Habermas on law and democracy:
critical exchanges. Berkley, Los Angeles, London: University of California Press, 1998. pp.315-316.

129 Cristiano Paix&o, ao explicar a importancia da normativa aplicada aos prisioneiros de guerra, fala so-
bre a importancia do passado, no sentido de que a histéria sé tem sentido como aprendizado: “Ap6s a
experiéncia de dois conflitos mundiais, a comunidade internacional parece ter constatado a importancia
de regulamentar as formas de tratamento dos individuos tomados como prisioneiros e conflitos armados.
As Convencdes de Genebra representam o resultado dessa preocupacdo. Elas formam um conjunto de
normas destinado a protecdo dos direitos minimos dos prisioneiros — pois eles também sdo titulares dos
direitos humanos. As convencdes partem do pressuposto de que é possivel aprender com a experién-
cia do passado. Um século que presenciou o confinamento e exterminio macico de pessoas em cam-
pos de concentragdo deveria ter consciéncia da prépria memdria. O passado ndo pode ter apenas a
funcgdo do esquecimento.” PAIXAO, C. Direitos humanos em tempos de terror: o caso de Guantanamo.
Constituicdo & Democracia. Brasilia, novembro/dezembro, pp.4-5, 2006. p.4. [negrito acrescentado]
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dando uma resposta as vitimas do conflito e contribuindo para o processo de restaura-
cao.

Deve-se ter em mente a idéia de ter-se o conflito como propriedade
(conflict as property): o envolvido é o proprietario de seus conflitos. A comunidade
internacional ndo pode se apropriar deles. Cite-se como exemplo a Alemanha, que sé se
afirmou como Estado na década de 1970, quando ela passou a cuidar de seu problemas e
enfrentar a questdo nazista, bem como o0 seu comprometimento com a experiéncia do
passado e o seu aprendizado para o futuro.

Como poderia, entdo, haver esse equilibrio entre a persecucgdo e a res-
tauracdo? A restauracdo, além de ser aplicada pelas proprias missfes de reconstrucao
nacional, de forma a dar, paulatinamente, a administracdo dos conflitos & prépria comu-
nidade, podera ser aplicada ou incentivada pelo Tribunal Penal Internacional. Nele, in-
clusive, podera haver o equilibrio entre os dois modelos, desde que se altere a forma
com que ele esta disposto a funcionar (de acordo com o Estatuto de Roma, que prevé,
para propdsitos como este, uma convencao internacional de revisao).

Ao falar-se sobre que modelo de justica deva ser aplicado ap6s um
conflito armado, esta se falando dentro do contexto das interven¢des humanitarias. Jir-
gen Habermas escreveu ensaio intitulado “democracia e soberania do Estado: o caso das

"139 muito elucidativo sobre o tema em debate e sobre as difi-

intervengBes humanitarias
culdades em realizar-se uma intervengdo humanitéria.

O autor debate as conceituacdes de soberania e autodeterminagéo de-
mocratica. Se esta for entendida como participacdo de cidad&os livres e iguais no pro-

cesso de tomada de decisGes e legiferacdo, fala-se em legitimidade da ordem interna e,

por consequiéncia, da soberania interna.

130 cf. HABERMAS, J. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Traducfo de George Sperber e Pau-
lo Astor Soethe. S&o Paulo: Edigdes Loyola, 2002. pp.167-172.
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Por outro lado, se a autodeterminacdo democrética for entendida como
auto-afirmacao e auto-realizagéo coletivas de membros homogéneos no sistema interna-
cional (em outras palavras, os Estados), fala-se em soberania externa.

A relevancia desta distin¢do diz respeito ao processo de reconstrugéo
de um pais. A crenca nas instituicbes, conforme analisado, seré possivel a partir do re-
conhecimento que todos participam da tomada de decisdo, do processo. E um processo
de inclusdo: necessidade de volta da voz da vitima, de todos os afetados pelo conflito e
que querem que o pais se restabeleca.

Habermas continua, utilizando-se de Michael Walzer, explicando como
se ddo as intervengdes humanitarias atualmente, somente possiveis numa interpretacéo
do direito internacional pablico - DIP através do crivo da protegdo internacional dos
direitos humanos™!. Nesse sentido o autor fala que o DIP caminha na direcdo de um
direito cosmopolita. Walzer, entdo, entende que as intervencfes seriam cabiveis para
apoiar um movimento de libertagdo nacional, na defesa da integridade de uma comuni-
dade e contra a escravizagdo, massacres, genocidios, que iriam contra a livre expressao
das formas de vida ou, em outras palavras, contra a preservacdo ou formacdo de uma
identidade coletiva.

Muito embora as intervenc¢des ou assisténcias humanitarias sejam im-
portantes € preciso ficar atento ao caso concreto com o qual a missdo se depara, como
foi salientado diversas vezes. Um primeiro crivo, sempre sob a Otica da protecdo dos
direitos humanos, deve ser feito quando da opgéo de intervir ou ndo. Optando-se pela

assisténcia, esta deve escolher, ao administrar a justica ao pais devastado pelo conflito

31 Quando a Carta das NacBes Unidas foi elaborada a preocupagdo era com a seguranca. Hoje, a maior

preocupacao da comunidade internacional é com a justica. Assim, pode-se observar ou delimitar um mo-
vimento no sentido de busca por justica no sistema internacional: a primeira quebra do paradigma da
seguranga ocorre com o processo de descolonizacdo (principio da autodeterminacao dos povos). O segun-
do passo, com o0 movimento internacional dos direitos humanos (relacdo com a luta contra o apartheid).
O terceiro passo rumo a justica no sistema internacional ocorre com as intervengdes humanitarias. A carta
das NacBes Unidas ndo prevé as intervencdes humanitérias pois foi feita ainda sob o paradigma da segu-
ranga.
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armado, que modelo de justica aplicard e em que medida. N&o se trata de simplesmente
optar pela justica penal/persecucdo ou pela restaurativa (cada uma tem aplicacdo especi-
fica e tem sua validade dependendo do caso). Qualquer umas das escolhas deve levar
em consideracdo as especificidades e anseios da comunidade com a qual se defronta a
missdo. De acordo com essa idéia, fica a adverténcia final de Habermas, no sentido de

que

(...) tais intervencdes em favor de uma democratizacdo da ordem in-
terna sdo inconcilidveis com uma concepgdo da autodeterminagdo de-
mocratica que fundamenta um direito a independéncia nacional para
favorgger 0 autodesenvolvimento coletivo de uma forma cultural de
vida.

O equilibrio deve ser alcancado, no sentido dos anseios da comunida-
de. E este equilibrio sera alcangcado quando as vitimas for dada maior voz nos processos
de reconstrucdo da justica de um pais e, em ultima instancia, nos processos de recons-

trucdo do pais como um todo.

132 HABERMAS, J. Op. cit. p.172.
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CAPiTULO 3

TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL E A UTILIZACAO DA JUSTICA RESTAURATIVA

3.1. Uma mudanca de paradigma: do criminoso para a vitima; do direito penal

para a justica restaurativa

As vitimas, de acordo com o Estatuto de Roma, tém participacdo nos
procedimentos levados perante o Tribunal Penal Internacional. Ha diversos dispositivos
gue, a0 Menos em tese, garantem as vitimas e testemunhas um papel a desempenhar*®.
O problema é que tal participagdo parece ser pouco incentivada, enquanto o combate a
impunidade e o fato de o Tribunal processar e julgar criminosos de guerra é exacerbado.
Enfatiza-se o combate a impunidade e as vitimas parecem estar relegadas a um segundo
plano, ndo lhes sendo dada a importancia devida. Apesar da existéncia de dispositivos
que pretendem garantir que as vitimas sejam ouvidas e tenham alguma participacéo, a
relutancia de alguns em aceitar o alargamento dos objetivos de um sistema de justica
criminal pode até mesmo prejudicar a atuacdo do Tribunal™**. O TPI ndo deveria ser
visto como uma instituicdo que veio para punir, e sSim como uma instituicdo que veio

atender a causa das vitimas.

O proprio Preambulo do Estatuto de Roma d& a idéia daquilo que se

pretende ao criar o Tribunal Penal Internacional:

(.)

Afirmando que 0s crimes mais graves que preocupam a comunidade
internacional em seu conjunto ndo devem ficar sem castigo (...),

133 Artigos 68, 19(3), 54(1), 15(3) e (6), além do artigo 43(6), que cria uma Unidade de Vitimas e Teste-
munhas dentro da Secretaria do Tribunal, que devera adotar medidas de protecao e outras formas de assis-
téncia as vitimas e testemunhas que comparecam ao TPI. Destaque-se também que o artigo 75 trata da
reparacdo as vitimas, sendo essa reparacao entendida em um sentido amplo.

13 NAINAR, V. Giving victims a voice in the International Criminal Court (ICC). UN Chronicle, n.° 4,
1999. Disponivel em: <http://www.iccwomen.org/archive/resources/unchronicle.htm.>. Acesso em: 14 de
junho de 2005.
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Decididos a por_ um fim a impunidade dos autores desses crimes e
contribuir assim para a prevencao de novos crimes, (...)
Enfatizando, nesse contexto, que nada do disposto no presente Estatu-
to devera ser entendido como autorizacdo a um Estado-parte para
intervir, em uma situacdo de conflito armado, nos assuntos inter-
nos de outro Estado,

()

Enfatizando que o Tribunal Penal Internacional estabelecido por meio
do presente Estatuto devera ser complementar as jurisdicdes penais
nacionais,

Decididos a garantir que a justica internacional seja respeitada e posta
em prética de forma duradoura, (...).**®

Uma primeira observacdo que pode ser feita é que, ao menos em prin-
cipio, o Tribunal se preocupa com o anacronismo, € o0 consequente perigo, de a¢6es uni-
laterais de determinados Estados, que sem consultar a comunidade internacional, agem
intervindo em outros Estados. Assim, ele adverte, desde o inicio, que o estabelecimento
do TPI néo significa dar autorizacdo para a atuacdo destes Estados. O TPI deve, antes,
ser um espaco no qual a comunidade internacional possa debater e, consensualmente,

atuar de forma concertada.

Depois desta observacédo, percebe-se também ja na leitura do pream-
bulo o quanto o estabelecimento de um Tribunal Penal Internacional, ao menos como
estd disposto no Estatuto de Roma e com a énfase que Ihe é dada, ndo sera capaz de
resolver o problema da criminalidade internacional. A expressdo “combater a impuni-
dade” (relacionada com “os crimes mais graves ndo devem ficar sem castigo”) deve ser
analisada com muito cuidado e com mais cuidado ainda deve ser a sua eventual efetiva-
cdo. E “contribuir para a prevencao de novos crimes” mostra uma leitura que desconsi-
dera a importancia das vitimas dos crimes sobre os quais o Tribunal pretende exercer

sua jurisdicdo, associando a prevencao a punicao.

Conforme destacado por Vahida Nainar,

135 Negrito e sublinhados acrescentados.
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(...) justica para a maioria das vitimas ndo comega com a persecucdo
do caso e termina com a punicdo daqueles responsaveis pelos crimes.
Para muitas vitimas, a real justica seréa feita quando de alguma forma o
mal, seja ele fisico, psicoldgico, material ou outros causados pelo cri-
me, seja reparado, mesmo que a reparagéo seja simbélica.™*

Em varios momentos ao longo deste trabalho — e em especial no pri-
meiro capitulo - falou-se em vitimas. Normalmente, associasse-se a vitima aquela pes-
soa que diretamente sofre a acdo delituosa. Assim, a vitima de um roubo seria a pessoa
que, sob violéncia ou grave ameaca, teve um bem seu subtraido, por exemplo. Mas esta
é uma visdo simplista que ndo da a real dimensdo do termo vitima, que deve ser enten-
dido em um sentido muito mais amplo. Além das preocupacdes expostas no primeiro
capitulo com os exemplos atuais de vitimas, como os detidos em Guantanamo e 0s me-
ninos-soldados, a vitima nao deve ser entendida como sendo apenas aquela que sofreu
diretamente a acdo, sendo todas aquelas pessoas que foram afetadas de alguma forma

pelo delito (ou, de forma mais geral, pelo conflito).

Antonio Beristain explica e explicita este ponto, cujo entendimento é

0 adotado nesta pesquisa:

(...), convém chamar a atenc¢do, brevemente, sobre o conceito de viti-
ma (e de testemunha), que pode ser uma pessoa, uma organizacao, a
ordem juridica e/ou moral, ameacadas, lesadas ou destruidas. Além
disso, ainda que resulte dificil, evitaremos a identificagdo da vitima
como o sujeito passivo do delito. Dentro do conceito das vitimas, ha
gue se incluir ndo somente os sujeitos passivos do delito, pois aquelas
superam muito freqliientemente a estes. Por exemplo, nos delitos de
terrorismo, o0s sujeitos passivos de um delito sdo cinco, dez ou cin-
glenta pessoas; em lugar disso, as vitimas podem ser cem ou, ainda,
mil pessoas. Em alguns casos, podem ser mil os militares ou os jorna-
listas que, diante do assassinato de um militar ou de um jornalista por

138 NAINAR, V. Op. Cit.
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grupo terrorista, se sintam diretamente ameacados, vitimados, se antes
sofreram também ameagcas dos terroristas.**’

A Declaracdo da ONU sobre os principios fundamentais de justica pa-

138

ra as vitimas de delitos e do abuso de poder— também traz uma definicdo de vitima

semelhante a delineada por Beristain:

1. Entender-se-a por “vitimas” as pessoas que, individual ou coletiva-
mente, tenham sofrido danos, inclusive lesGes fisicas ou mentais, so-
frimento emocional, perda financeira e prejuizo substancial dos seus
direitos fundamentais, como conseqiiéncia de a¢cbes ou omissdes que
violem a legislacdo penal vigente nos Estados-membros, incluida a
que condena o abuso de poder. 2. Podera considerar-se “vitima” uma
pessoa, de acordo com a presente Declaragdo, independentemente de
que se identifique, apreenda, processe ou condene o perpetrador e in-
dependentemente da relagdo familiar entre o perpetrador e a vitima.
Na expressdo “vitima”, incluem-se também, em seu caso, os familia-
res ou as pessoas a cargo que tenham relacdo imediata com a vitima
direta e as pessoas que tenham sofrido danos ao intervir para assistir a
vitima em perigo ou para prevenir a vitimagao.

Entendendo-se a abrangéncia do termo vitima e a sua importancia para
a compreensdo do impacto que um crime pode gerar na sociedade, podendo-se inclusive
considerar que muitas vezes toda a sociedade se torna vitima de um delito, especialmen-
te quando se trata do terrorismo global vivenciado atualmente, além de outros eventos
que vitimam toda a sociedade, sera possivel entender como o TPI podera atuar para que
garanta “que a justica internacional seja respeitada e posta em pratica de forma duradou-

ra”* para as vitimas e para a sociedade.

O termo impunidade, que é muito escutado e amplamente difundido

pela midia ao “sensacionalizar” a criminalidade, traz em si a no¢ao de que é necessario

137 BErisTAIN, A. Nova criminologia & luz do direito penal e da vitimologia. Traducio de Candido
Furtado Maia Neto. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000. p.96-97.

138 Adotada pela Assembléia Geral das Nacdes Unidas por sua Resolucdo n.° 40/34, de 29 de novembro
de 1985.

139 preambulo do Estatuto de Roma.
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haver puni¢do. Dado um fato delituoso “A”, deve haver uma punicéo “B”. Este € 0 mo-
delo chamado retributivo, que d4 demasiada énfase na pena’*® e na sua vinculacdo dire-
ta com o crime. O delito é, para este modelo, a infracdo culpavel da lei do Estado. Beris-

tain ensina que

A nocdo retributiva do crime padece de multiplos anacronismos, rejei-
tados na maioria dos tratados atuais, por exemplo, seu crasso mani-
gueismo, sua excessiva abstracdo filosofica, seu casamento com a mo-
ral religiosa, seu falso pressuposto de que toda a sociedade esta de a-
cordo com o Estado, com a classe dominante, etc. Esquece a (cada dia
maior) diversidade de cosmovisdes que convivem na sociedade e me-
recem seu amplo respeito.**

O combate a impunidade é um dos objetivos do primeiro tribunal pe-
nal internacional de carater permanente e é inclusive festejado e amplamente difundido
como um de seus aspectos positivos e motivadores para que mais Estados possam aderir
ao seu Estatuto. Como ja foi mencionado, € atraves do combate a impunidade que se diz

que o TPI colabora na protecéo internacional dos direitos humanos.

Esse combate deve ser entendido ndo como um conjunto de a¢Ges que
visem a aplicacdo de penas contra aqueles individuos que sejam considerados culpados
por genocidios, crimes de lesa humanidade e crimes de guerra, conforme os artigos 5°,
6°, 7° e 8° do Estatuto de Roma'*2. A simples persecucdo penal culminando com a apli-
cacdo de penas ndo fara com que os mortos retornem a vida, ndo fard com que o sofri-

mento de familias inteiras seja aliviado nem trard paz a uma sociedade vitimada. O

140 para uma melhor analise e desenvolvimento do estudo da pena, bem como da denominacéo “direito
penal” ou “direito criminal”, cf BATISTA, N. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. 42 edicéo.
Rio de Janeiro: Editora Revan, 2001.

141 BerisTAIN, A. Nova criminologia & luz do direito penal e da vitimologia. Traducéo de Candido
Furtado Maia Neto. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000. p.176.

142 «Artigo 5°: crimes sobre a jurisdicdo do Tribunal: 1. A jurisdicdo do Tribunal se limitara aos crimes
mais graves que preocupam a comunidade internacional em seu conjunto. O Tribunal terda jurisdi¢do, em
conformidade com o presente Estatuto, sobre os seguintes crimes: a) o crime de genocidio; b) os crimes
contra a humanidade; c) os crimes de guerra; d) o crime de agresséo. (...).”
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combate a impunidade deve ser entendido no sentido de que o TPI deve dar uma respos-
ta as vitimas e ndo simplesmente preocupar-se com a puni¢do de criminosos. Deve ha-
ver um deslocamento da perspectiva do criminoso para a vitima e da persecu¢édo penal

para o procedimento restaurativo.

Apesar de a sistematica do TPI permitir que individuos tragam dendn-
cias ao Tribunal, além de participarem dos procedimentos, o fato de se preocupar em
demasia com o criminoso e a sua puni¢do, pode levar, na pratica, a uma exclusdo da
vitima do processo em que seu caso esta sendo julgado causando assim o que se chama
de uma segunda vitimacdo. A primeira ocorre quando o individuo é afetado pela acéo
delituosa e a segunda ocorre quando ele ndo é ouvido ou levado em consideracdo de

qualquer forma durante o processo, ficando a margem dele.

Segundo Bernhard Villmow, a historia do sistema penal demonstra
que a vitima nos Gltimos séculos se encontra desamparada, e também
vitimada durante o processo penal; ela praticamente ndo é levada em
conta; somente atuam o poder estatal, por uma parte, e o delinquente,
por outra.

Té&o injusta postergacdo do sujeito passivo do delito produz nele uma
segundam\s/itima(;éo, gue aparece patente em todos 0s paises de nossa
cultura.

Ao indicar que tal vitimacao deve ser igualmente combatida lembre-se
novamente do exemplo da Corte Interamericana de Direitos Humanos onde, a partir de
junho de 2001, o seu Regulamento entdo adotado assegura a participacdo direta dos in-
dividuos demandantes em todas as etapas do procedimento contencioso perante a Corte,
representando, segundo Antonio Augusto Cancado Trindade, “um novo paradigma na

protecdo internacional dos Direitos Humanos em nosso continente”***. Trazer a vitima

13 BERISTAIN, A. Op. Cit. p.105.
144 CANCADO TRINDADE, A.A. O direito internacional para o ser humano. Del Rey Revista Juridica, ano
4,n.°9, p.5-8, set./out./nov. 2002. p.5.
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de volta ao processo, dando-se importancia para o seu sofrimento, mostrara a ela que

ndo ha esquecimento, e que a comunidade internacional se importa com a sua causa.

O sofrimento das vitimas deve ser considerado quando do julgamento
de questdes que envolvem violagdes aos direitos humanos. N&o se trata apenas de uma
subsuncdo direta da norma ao fato. Do sofrimento das vitimas se extrairia também o
direito. Analisando e se apoiando em um dos votos de Anténio Augusto Cancado Trin-
dade proferido na Corte Internamericana de Direitos Humanos, George Rodrigo Bandei-
ra Galindo aponta o sofrimento humano como verdadeira fonte do direito internacional.

Oportuno citar o trecho do voto estudado:

Ao meu ver, a auséncia de um critério objetivo de medicéo do sofri-
mento humano ndo deve ser invocada como justificativa para uma a-
plicacdo ‘técnica’ — ou melhor, mecéanica — da normativa juridica per-
tinente. Ao contréario, a licdo que me parece necessario extrair do pre-
sente caso dos “Garotos de Rua” (e também do caso Paniagua Morales
e Outros) é no sentido de que deve-se orientar pela vitimacao e pelo
sofrimento humano, assim como a reabilitacdo das vitimas sobrevi-
ventes, inclusive para preencher algumas lacunas na normativa juridi-
ca aplicavel e, inclusive por um juizo de equidade, alcangar uma solu-
¢do aequo et bono para o caso concreto conforme o Direito. Ao fim e
ao cabo, a jurisdicdo (jus dicere, jurisdictio) do Tribunal se resume no
seu poder de declarar o Direito, e a sentenca (do latim sententia, deri-
vada etimologicamente de ‘sentimento’) é mais do que uma operacao
l6gica demarcada por limites juridicos predeterminados.**®

Irrelevante saber se o sofrimento humano seria uma fonte formal ou
material. Como destaca o autor, o importante é que considerar o sofrimento como uma

fonte do Direito Internacional amplia a protecdo do ser humano. E justamente neste

%5 \/oto razonado del Juez A.A. Cancado Trindade. Corte | .D .H . Caso de los “Nifios de la Calle'
(Villagran Morales y Otros) - Reparaciones . Sentencia de 26 de mayo de 2001 . Serie C. No . 77, para. 9
. Apud GALINDO, G.R.B. E havia algo além do Estado...: O tedrico como juiz ou a teoria do Direito Inter-
nacionalde Cangado Trindade e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. In: LEAO, R.Z.R (coord.).
Os rumos do Direito Internacional dos direitos humanos: ensaios em homenagem ao professor An-
tonio Augusto Cancado Trindade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2005. p.179-180. [traducéo
n&o oficial]
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ponto que atua a justica restaurativa, ja que ela leva em conta o sofrimento da vitima,

bem como de todos os envolvidos direta e indiretamente com o conflito.

Quando uma instituicdo, seja ela doméstica ou internacional, ndo é ca-
paz de dar uma resposta as vitimas, estas passam a perder a esperanca e ndo mais acre-
ditar nelas nem na existéncia de uma justica, seja qual for o conteudo que seja dado a
esta. Tal falta de esperanca pode gerar até mesmo uma desagregagdo da sociedade, fa-
zendo com que os individuos passem a buscar meios préprios para solucionar seus liti-
gios — retorno a barbarie — além da ja mencionada segunda vitimacdo (que talvez seja
até mais grave que a primeira, j& que é provocada por aqueles que deveriam dar a justi-
ca).

A simples imposicdo de penas ndo é capaz de prevenir a ocorréncia de
novos crimes. A funcdo preventiva da pena, esteja-se falando da prevencdo especial,
dirigida ao que delinquiu, ou da prevencédo geral, dirigida a toda a sociedade, é ampla-
mente questionada atualmente. Nao ha qualquer estudo que comprove que a um aumen-
to das penas corresponda uma diminuicdo da criminalidade. Aquele que pretende delin-
quir sempre o faz tendo a certeza que ndo serd processado ou preso. A prevencao de
novos crimes soO serd alcancada a partir do momento que se busquem solucbes duréveis
para o problema que se pretende combater. Assim como na tentativa de solucionar qual-

quer problema social, deve-se agir nas causas e ndo nas consequéncias.

Intervir atraves de conflitos armados ou através da persecucdo penal
sO gerard mais violéncia e desagregacdo social. Especialmente quando se trata de confli-
tos armados internos, a persecucdo penal pode ser maléfica para um Estado que preten-

da se restabelecer e se reconstruir apds o conflito.
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Deve ser notado que a persecucdo penal pode ndo ser sempre a melhor
solucdo para restaurar a paz em um Estado recentemente afetado por
uma guerra civil. A maior diferenca entre conflitos internacional e ndo
internacional é que neste as partes em confronto deverdo chegar a um
acordo de modo a garantir a continuidade de seu pais. (...) didlogo e

compreensdo das causas do conflito, seguidos da vontade de virar uma

nova pagina e fazer um novo comeco, pode ser a melhor alternativa*.

E isso que busca a justica restaurativa'*’, colocar frente & frente a vi-
tima e seu algoz para que possam se entender e achar uma solugdo que possa trazer be-
neficios para ambos e, conseqlientemente, para a sociedade. Quando o preambulo fala
na prevencdo de novos crimes, esta deve ser entendida como a busca pela solucao efeti-
va do problema, a busca por solu¢Bes duraveis ao invés de instigacdo ao ddio, criagao
de mais violéncia. A justica restaurativa trabalharg, assim, na prevencdo de novos cri-

mes. Atualmente, fala-se até em uma justica recriadora'*®, que vai além da restaurativa.

146 ARNOLD, R. The development of the notion of war crimes in non-international conflicts through the
jurisprudence of the UN ad hoc tribunals. Humanitares Vélkerrecht, Bonn, vol. 15, n.° 3, pp. 134-142,
2002. p.138 [traducdo ndo oficial] A autora também faz mencdo as Comissbes de Verdade e de Reconci-
liagdo na Africa do Sul que explicitam o que foi dito anteriormente. “Cuando, en las Comisiones de la
Verdad y de la Reconciliacion, el autor de un crimen, una violacién o una tortura, deja de ser
considerado como objeto de reeducacién para ser visto como el autor de una decisién con capacidad de
accion y negociacion, es con la victima directamente con quien tiene que vérselas y no con un
representante de la ley.” MATE, Reyes. La causa de las victimas. Por un planteamiento anamnético
de la justicia. (0 sobre la justicia de las victimas). 22 Conferencia del 111 Seminario de Filosofia de la
Fundacion Juan March, martes 8 de abril de 2003. 10pp.p .1.
17 «Atualmente, em linhas gerais, pode-se dizer que a ciéncia total do direito penal, incluindo a crimino-
logia, avanga por duas auto-estradas (com diversas “faixas” dentro de cada uma delas):
a) adenominada justica criminal retributiva, que comeca seu iter na culpabilidade e tem como
meta a pena como sofrimento estigmatizante contra o delinqtiente, e
b) a justica criminal restaurativa, que dirige seus passos, principalmente, para a analise dos

danos que a criminalidade causa no sujeito passivo dos delitos (a vitima) para outorgar-lhe

sua justa reparacdo.”
BERISTAIN, A. Nova criminologia a luz do direito penal e da vitimologia. Traducdo de Candido Fur-
tado Maia Neto. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000. p.171.
148 Algumas explicagBes sobre a justica recriadora, que vai além da restauradora. Ela destaca a liberdade
do delingiiente ao delinquir, bem como a importancia da compreenséo: “Nossa proposta de justica recria-
dora vai mais adiante que as duas anteriores [justica retributiva e justiga restaurativa]. Ndo admite uma
culpabilidade moral, unicamente admite a culpabilidade juridica (...) Empenha-se a favor da restauracéo,
mas ndo a considera suficiente, porque esta olha o passado mais que o futuro.”
(.-.)
“O Modelo Recriador basicamente busca a compreensao do sucedido (do comportamento do delinglente,
das vitimas e da sociedade) e, a partir dela, como resposta, a criacdo que preencha o “buraco”, o dano, a
omissdo, que chamamos delito; e, sobretudo, que possibilite e fomente a evolugdo reavaliadora para o
amanha.”

()
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Assim, se propde alteracdo no funcionamento e sistemética do TPI, para que ele possa
se preocupar menos em persecucdo penal e aplicacdo de penas, e mais na resolugéo do
conflito que existe entre a vitima e 0 que causou a sua vitimacao. Assim, uma das pos-
sibilidades seria fazer com que a participacdo da vitima nos procedimentos perante o

TPI seja mais difundida e incentivada.

Outra possibilidade seria através de um dos principios que norteiam a
atuacdo do TPI: o principio da complementaridade. Tanto o Preambulo como o artigo 1°
do Estatuto de Roma prevéem que o TPI exercerd a sua jurisdi¢do de forma complemen-
tar as dos Estados-membros. Isso significa que o TPI somente serd acionado em “situa-
¢cOes mais graves, em que se verifique a incapacidade ou falta de disposi¢édo dos Esta-
dos-parte de processar 0s responsaveis pelos crimes previstos pelo Estatuto de Ro-
ma”**°. Assim, adotou-se modelo distinto do que havia sido aplicado nos tribunais es-
peciais para a ex-lugoslavia e para Ruanda, onde tais tribunais tem primazia sobre as
jurisdicBes domésticas. A titulo de exemplo de como a justica restaurativa poderia ser

incentivada pelo TPI sera utilizando-se o principio da complementaridade.

Assim, verificar se houve a tentativa de formacao de circulos restaura-
tivos, identificando vitimas e seus ofensores, além de coloca-los frente a frente, incenti-
vando-se o0 debate e a compreensao, seria uma das formas para se verificar se a jurisdi-
¢ao nacional se empenhou em responsabilizar individuos que tenham tomado parte du-
rante as hostilidades em um conflito armado. Para que essa seja uma das formas de a-
cionar ou ndo a jurisdi¢do do TPI, ele deve trabalhar no sentido de incentivar tais préati-

cas, do mesmo modo que hoje, em funcdo da complementaridade, alguns Estados-

“A recriacdo de uma ordem (juridica) nova encontra sélido fundamento nas diversas teorias construtivis-
tas, cada dia mais consolidadas, e na moderna antropologia, que constata o poder inovador da pessoa e da
construcéo social da realidade.” BERISTAIN, A. Op. Cit.. p.179-180.

9 Mala, M. Tribunal Penal Internacional: aspectos institucionais, jurisdicdo e principio da comple-
mentaridade. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p.78.
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membros tém se empenhado em criar meios para julgar penalmente seus préprios perpe-

tradores de violagdes™™.

%0 Como é o0 caso do Brasil que desde os primeiros debates sobre a instalacdo de um Tribunal Penal
Internacional tem trabalhado para, entre outras coisas, alterar a legislacdo penal para incluir os crimes
previstos no Estatuto de Roma. Oportuno ainda mencionar que o Brasil alterou sua propria Constituicdo
para dizer que “O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo tenha
manifestado ades&o” (84° incluido no artigo 5°, pela Emenda Constitucional n.° 45 de 2004).
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3.2. O Tribunal Penal Internacional e as vitimas

Antonio Cassesse, em artigo publicado ainda antes da elaboracéo do
Estatuto de Roma*®*, fala que ha varias formas de fazer com que o direito internacional
humanitario seja cumprido. O primeiro meio seria atraves das represélias, apesar de ser
um instituto bastante criticado por, na realidade, agravar um conflito armado além de
ser ineficiente. Uma segunda forma de se ver respeitado o DIH ¢ através de acordos
celebrados entre as partes em conflito. Um exemplo citado pelo autor é a designacéo de
uma Poténcia Protetora, que seria responsavel pela supervisao do respeito pelas partes

152 g

de suas obrigacdes internacionais. O estabelecimento de “comissdes da verdade
ria uma outra forma interessante de se ver respeitado o direito internacional humanita-
rio, j& que geraria uma espécie de arquivo publico, no qual estariam gravadas atrocida-

des cometidas em conflitos armados, podendo entdo tal arquivo ser util no julgamento

de crimes de guerra o que também, segundo o autor, seria uma forma de cumprir o DIH.

Esta Gltima forma é especialmente interessante, mas ndo por ser util
no processamento de crimes de guerra, como pretende o autor, mas na construgdo da
memoria das vitimas, para que se possa assim aprender com o passado. O autor final-
mente destaca o que seria o Gltimo nivel de cumprimento do DIH: a jurisdigdo criminal,
enfatizando a persecucdo e a puni¢do dos criminosos, que se tornaria efetiva com a cria-
cao de um Tribunal Penal Internacional de carater permanente. Deveria ter sido desta-

cada a importancia das vitimas e quanto elas sdo afetadas pelos conflitos armados. Do

151 Cassese, A. On the Current Trends towards Criminal Prosecution and Punishment of Breaches of
International Humanitarian Law. European Journal of International Law, vol.9, n.° 1, pp. 2-17, 1998.
p.2-3.

152 Como as estabelecidas na Africa do Sul, ap6s o periodo do apartheid e eleito o primeiro governo dito
democratico. Cf. FROESTAD, J.; SHEARING, C. Pratica da Justica — O Modelo Zwelethemba de Resolucédo
de Conflitos. In: SLAKMON, C; DEVITTO, R; PINTO, R.G. (org.). Justica Restaurativa. Brasilia: Ministé-
rio da Justica e Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento, 2005. p.92.
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mesmo modo, a restituicdo também deveria ser evidenciada, inclusive por ser uma das

razBes pelas quais, de fato, o TPI deve ser festejado, ja que o Estatuto de Roma a preveé.

O Direito interno e o internacional devem andar juntos, inclusive
quando se trata do direito penal. H& quem defenda que o direito penal interno estad bem

avancado, enquanto que o internacional ainda est4 “engatinhando”***

, tendo a pena nes-
te ainda um valor simbélico. Com esse argumento, buscam justificar a atuacdo do TPI
no combate a impunidade, que estaria assim agindo na prevencao geral. Assim como no
ambito interno, também se deve buscar uma justica restaurativa internacional, e ai sim
se deve exaltar o TPI, pois o artigo 75 do Estatuto de Roma, que trata da reparagdo as

vitimas, foi o primeiro dispositivo a incluir a reparacdo como uma dimensdo da justica

criminal internacional*>*.

Possuindo uma preocupag¢do com as vitimas e com o seu sofrimento, o
Tribunal Penal Internacional estaria trabalhando em defesa de uma razdo anamnética,
que se opde ao esquecimento do sofrimento passado™®. Trazendo a vitima ao processo,
fazendo com que ela exponha todo o seu sofrimento e o que ela espera de uma atuacéo
da instituicdo na qual ela confiou, o Tribunal estard construindo uma memoria, a qual
impedira que o esquecimento traga problemas para a construgdo do proprio presente. A
memoria assim construida permitira que de fato aprendamos com o passado, e que ele
seja constantemente revisitado e repensado, para que entdo possamos construir o presen-

te.

153 Cf. ARAGAO, E. J. G. Tribunal Penal Internacional: A incorporagdo ao direito interno de instrumentos
juridicos de direito internacional humanitario e direito internacional dos direitos humanos. Revista do
Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justi¢ca Federal, Brasilia, n.° 11, p.19-30, maio/agosto,
2000. p.29.

1 ForMAN, S. Prologue. In: SHELTON, D. L.; INGADOTTIR, T. The International Criminal Court
reparations to victims of crimes (article 75 of the Rome Statue) and the Trust Fund (article 79).
CENTER ON INTERNATIONAL COOPERATION NEW YORK UNIVERSITY, 1999, 26pp. Disponivel em: <
http://www.pict-pcti.org/publications/PICT_articless REPARATIONS.PDF>. Acesso em: 14 de junho de
2005. p.4.

1METz, J.B. La razén anamnética. In: Por una cultura de la memoria. Traducdo de José M. Ortega.
Barcelona: Anthropos Editorial, 1999. p.76-77[tradu¢&o ndo oficial]
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A implantacdo do Tribunal Penal Internacional € certamente muito
importante no desenvolvimento da responsabilizacdo penal do individuo na esfera inter-
nacional. Alguns desenvolvimentos foram alcangados e alguns erros do passado foram
corrigidos. Mas percebeu-se que ainda ha um longo caminho a ser percorrido e que se
torna necessario uma maior reflexdo sobre o papel que ele deve desempenhar no cenario
internacional. Deve haver uma reflexdo, até mesmo, sobre a propria responsabilizacdo
penal do individuo e sobre sua real eficacia quanto a protecdo dos direitos humanos das
vitimas de conflitos armados. O TPI deve acompanhar as discusses que sao levantadas
pelo direito penal e pela criminologia. Falar que o &mbito domestico é distinto do inter-
nacional ndo é justificativa para que um tribunal seja instalado e passe a aplicar um di-
reito totalmente fora de seu tempo, alheio as conquistas que ja foram alcangadas, inclu-
sive, no campo dos direitos humanos. A justica restaurativa deve ser utilizada, portanto,
como modelo a ser implantado e exercitado no &mbito internacional, especificamente no

TPI.
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CONSIDERACOES FINAIS

Os conflitos sempre existiram na sociedade. Sempre existirdo. Assim,
a idéia de paz deve ser entendida como a administracdo do conflito pelos seus agentes.
A idéia de identificar paz com a auséncia de conflitos é, no minimo, falsa. Assim, é pre-
ciso que sejam dadas aos individuos oportunidades e meios de solucionarem seus con-
flitos. Esses conflitos podem variar de intensidade e complexidade. Podem surgir entre
duas pessoas que disputam um bem, pode ser entre povos, na¢fes e podem ocorrer até
mesmo apds o fim de um conflito armado. Ao fim desse, surgem outros problemas, es-

pecialmente o de se reconstruir o pais.

A justica restaurativa se apresenta, portanto, como uma forma de auxi-
liar na resolucédo desse problema. Durante um conflito armado diversos crimes sdo pra-
ticados. Nos conflitos armados internos a questdo se torna ainda mais complexa porque
muitas vezes esses crimes sdo praticados por pessoas que antes eram da convivéncia de
suas vitimas. Em algumas ocasides, 0 evento criminoso foi isolado, tendo apenas ocor-
rido porque se estava em uma situacao cadtica de conflito armado. Muito provavelmen-
te, se a situacdo fosse de paz o crime ndo teria sido cometido. Ocorre que, com o fim
das hostilidades, em outras palavras, com o fim do conflito armado, outro conflito se
estabelece: entre os ofensores e suas vitimas. Como resolver esse problema, ja que ha a
necessidade de restabelecimento do pais e da convivéncia entre as pessoas? E necessario
que seja dado a vitima e ao ofensor a oportunidade de decidirem qual sera a melhor

forma de lidar com as violacdes perpetradas e seus desdobramentos futuros.

E exatamente essa a idéia central da justica restaurativa, apresentada
nesta dissertacdo. Esse modelo teodrico préatico de justica permite que os individuos se-

jam vistos como verdadeiros seres humanos, dotados de autonomia e controle sobre
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suas vidas e sobre seus destinos. Ao permitir que os individuos decidam sobre suas vi-
das, a justica restaurativa os emancipa. Durante o conflito armado haviam se transfor-

mado em corpos ddceis. Com a justica restaurativa, voltam a ser seres humanos.

A presente dissertagdo pretendeu, assim, expor o problema e as possi-
bilidades de aplicacdo da justica restaurativa em um sistema internacional que ainda
parece muito preocupado com a aplicagdo de penas. Enquanto cada vez mais se discute
no ambito da criminologia a efetividade e legitimidade da aplicacédo de penas, a impres-
sd0 que se tem é que esses debates ainda ndo chegaram na esfera internacional, ou ao
menos ainda ndo foi dada a devida importancia. O Tribunal Penal Internacional é um
exemplo do que se esta tentando dizer. Sem davida o seu estabelecimento através do
Estatuto de Roma é importante. Ele € um marco dentro do tema da responsabiliza¢do do
individuo no sistema internacional. O problema é que ele foi criado em um contexto em

que o préprio direito penal tem sido colocado em xeque.

Nas palavras de Eugenio Raul Zaffaroni:

Enquanto os direitos humanos assinalam um programa realizador de
igualdade de direitos de longo alcance, os sistemas penais sdo instru-
mentos de consagracdo ou cristalizacdo da desigualdade de direitos
em todas as sociedades. N&o é por acaso que os dispositivos dos ins-
trumentos de direitos humanos referentes aos sistemas penais sempre
sejam limitadores, demarcadores de fronteiras mais ou menos estritas
do seu exercicio de poder: fica claro que os direitos humanos se de-
frontam ali com fatos que desejam limitar ou conter™®.

Na presente dissertacdo pretendeu-se expor a complexidade da vitima-
cdo. Ela tem inUmeras causas e consequéncias. Utilizou-se o exemplo dos detidos em

Guantanamo e dos meninos-soldados como forma de expor essa complexidade. De certa

156 7 ArFARONI, E.R. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. (traducéo
de Véania Romano Pedrosa, Amir Lopes da Conceig¢éo). Rio de Janeiro: Revan, 1991. p.149.
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forma, ambas as categorias de vitimas aqui apresentadas sao fruto de conflitos armados.
De um lado, tem-se a chamada guerra contra o terrorismo, que tem causado inimeras
violagBes aos direitos fundamentais, aos direitos humanos, a Constituicdo norte-
americana e a propria historia do constitucionalismo. Um exemplo dessa violagéo é o
campo de prisioneiros montado na base naval estadunidense em Guantanamo, Cuba.
Individuos acusados de serem inimigos dos EUA foram mandados para 14, sem qualquer
das garantias a que um detido tem direito, sem dominio sobre suas vidas e seus destinos.
De outro lado, tém-se os diversos conflitos armados que ocorrem ao redor do mundo,
especialmente na Africa negra. Eles tém transformado criancas e adolescentes em ma-
quinas de guerra. Os meninos e meninas colocados no campo de batalha com fuzis nas
maos tém suas infancias violadas. Deixam de ser criangas para se tornarem instrumentos
nas maos de grupos que pretendem adquirir mais poder e riquezas; que nao se preocu-
pam com 0s meios que serdo utilizados para atingir tais fins; que ndo se preocupam com

a consequéncia de seus atos.

Ambos 0s casos demonstram que, na realidade, vitimas sdo pessoas
gue perderam suas autonomias, que perderam o controle sobre suas vidas e que se trans-
formaram em meros fantoches. A titulo de exemplo, aplicar uma pena ao Presidente
estadunidense George W. Bush ou a Charles Taylor, ex-ditador da Libéria, acusado,
entre outras acusacdes, de utilizar meninos-soldados, ndo fard com que suas vitimas
voltem a ter autonomia e confianca para darem continuidade a suas vidas. E preciso que
as historias de vitimas como essas sejam ouvidas. E preciso que seus sofrimentos sejam
levados em consideracdo. A justica restaurativa, ao dar voz as vitimas, permitira que
elas mesmas digam o que entendem como justica, como Direito, como Constituicdo.
Dessa forma sera possivel entender o que ocorreu e também, a partir de entdo, trabalhar

para que eventos como 0s que causaram a vitimagao ndo voltem a ocorrer.
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A justica restaurativa, possibilitando a participacdo efetiva das vitimas
e de seus ofensores e suas consequentes emancipacOes, permite que a abstracdo de nor-
mas constitucionais, especialmente as qualificadas como direitos fundamentais®®’, e os

direitos humanos tenham real concretude.

N&o se pode ser ingénuo também a ponto de achar-se que um modelo
de justica, seja ele qual for, seré capaz de resolver todos os problemas. Como foi expos-
to ao final do 2° capitulo, é necessario que exista um equilibrio. Conflitos armados sdo
complexos e suas consequiéncias sdo inimeras. A exemplo do que ocorreu em Ruanda,
ap0Os 0 massacre étnico agravado especialmente em 1994, muitas vezes pode ser neces-
sario que tanto o0 modelo penal quanto o modelo restaurativo venham a ser implantados.
Para resolver o problema do pais africano a ONU criou o Tribunal Penal Internacional
ad hoc para Ruanda, através da Resolugdo 955 do Conselho de Seguranca. Esse tribunal
especial ficou encarregado de julgar os grandes perpetradores de violagdes aos direitos
humanos durante a guerra civil, em especial comandantes e lideres (os chamados big
fish). J& para outros individuos, que também cometeram crimes durante o desenrolar do
massacre étnico, foram restabelecidas antigas praticas restaurativas adotadas pelas tribos
locais. Tais praticas, chamadas gacacas, sao incentivadas pelo proprio Ministério da
Justica ruandense e se desenvolvem no &mbito da comunidade local.

Percebe-se que ndo ha uma férmula pronta e acabada. Como nas pala-

158 «
h™",

vras de Gustav Radbruc ndo temos que fazer do Direito Penal algo melhor, mas

sim que fazer algo melhor do que o Direito Penal”. Devem ser buscadas formas de reso-

BT paIxA0, C. A reacdo norte-americana aos atentados de 11 de setembro de 2001 e seu impacto no
constitucionalismo contemporaneo: um estudo a partir da teoria da diferenciagéo do direito. Belo Hori-
zonte, 2004. Tese de Doutorado. Curso de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais. (inédito). p.343.

158 Citado no artigo de PINTO, R. S. G. Justica Restaurativa é Possivel no Brasil? In: BAsTos, M. T.; Lo-
PES, C. e RENAULT, S. R. T. (Orgs). Justica Restaurativa: Coletanea de Artigos. Brasilia: MJ e PNUD,
2005. Disponivel em: www.justica21.org.br/interno.php?ativo=BIBLIOTECA. Acesso em 20 de dezem-
bro de 2007.
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lucdo de conflito que possam emancipar o individuo, restabelecendo sua autoconfianga,
sua autonomia. Préticas como as da justica restaurativa permitem que os envolvidos se
sintam como verdadeiros protagonistas de suas vidas. Fazem com que eles voltem a

controlar seus destinos.

Antes de trazer conclusbes, a presente dissertacdo pretendeu expor
problemas e apresentar possiveis caminhos. Em 2009 esta prevista a ocorréncia da Con-
feréncia de Revisdo do Estatuto de Roma**® que criou o Tribunal Penal Internacional.
Dentre outros problemas que deveréo ser analisados durante a conferéncia'®, uma per-
tinente pauta seria o debate sobre o proprio direito penal e a sua efetividade no cenario
internacional, além do papel que deve ser desempenhado pelo Tribunal, bem como o

incentivo a préticas restaurativas.

%% De acordo com o artigo 123 do Estatuto de Roma.

180 Tais como a questdo dos acordos bilaterais que tem impedido a atuacéo do TPI, o problema da defini-
c¢do do crime de agressdo, a inclusdo ou ndo do terrorismo e do tréafico de drogas sob a jurisdicdo do Tri-
bunal, a responsabilidade criminal de pessoas juridicas etc. Para mais detalhes sobre os debates que estdo
antecedendo a Conferéncia de revisdo, vide: SALZBURG Retreat: the future of the International Criminal
Court. Salzburg, Austria, 25-27 May 2006. Material distribuido durante a 9 sesséo de verdo da Salzburg
Law School on International Criminal Law, Humanitarian Law and Human Rights Law (5-17 de agosto
de 2007). O material também se encontra  parcialmente disponivel em
www.shg.ac.at/salzburglawschool/retreat.pdf
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