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. INTRODUCAO

O México viveu sua transicdo para a democracia, ap6s 70 anos de um sistema autoritario
de partido hegemonico, sem fazer frente, de forma abrangente, as violagdes sistematicas
aos direitos humanos que ocorreram nesse contexto. Especialmente grave foi a omisséao de
um tratamento adequado para a justica transicional perante o genocidio ocorrido em 2 de
outubro de 1968 e nos anos seguintes, que ficaram conhecidos como o periodo da “Guerra
Suja’ durante as décadas de 70 e 80 do século passado. Uma grave omissao prolongada
através do tempo e que, aliada a falta de um sistema politico-juridico eficaz em termos de
responsabilidade, transparéncia, combate a corrupcéo e fortalecimento legal e institucional,




permite afirmar que a transicdo democratica mexicana é uma transicdo fraturada e em
constante risco de regresséao autoritaria.

Embora as violagoes sistematicas nao tenham se apresentado no contexto das ditaduras militares
como em alguns paises da regiao, um autoritarismo bem montado permitiu perpetrar violagcoes
gravissimas aos direitos humanos em meio a uma aparente normalidade democratica e a um
governo civil que garantia certas liberdades, assim como um desenvolvimento social mediano.

Devido a alternancia na Presidéncia da Republica’ em 2000, esperava-se uma espécie de
reformulacado constitucional e, nesse contexto, um processo de justica transicional semelhante
ao que aconteceu em outros paises?. Entretanto, nos Ultimos dez anos, passamos de uma
espécie de transicdo amnésica — segundo a definicdo de Rodrigo Uprimny?® — para um modelo de
Justica que obteve pouco resultado®.

O Governo da Republica alterou a oferta eleitoral — no contexto de uma ampla reforma de
Estado — de criar uma Comisséo da Verdade, optando por um projeto institucional na forma de
Ministério Publico Especial® para investigar e registrar perante a autoridade judicial as graves
violagdes aos direitos humanos cometidas nessa época: o Ministério Publico Especial para
Movimentos Sociais e Politicos do Passado (doravante denominado FEMOSPP ou Ministério
Publico Especial), subordinado a Procuradoria Geral da Republica. Na verdade, tratou-se de um
modelo que foi duramente criticado, ndo apenas pela auséncia de resultados satisfatérios com
relacdo a problemética que incluia sua area de atuacéo®, mas também porque um Ministério

1 Desde sua fundacao, em 1929, o Partido Revolucionario Institucional (PRI) nao havia perdido nenhuma eleicao para Presidéncia da
Republica, e até 1997 esse partido manteve a maioria no Congresso Federal. Esse ano retrata mais claramente, a meu ver, a ruptura do
regime hegemonico apés a mudanca de partido na titularidade do Poder Executivo de 2000. A hegemonia autoritaria praticamente chega
a seu apice em 1976, ano em que se apresenta como Unico candidato a presidéncia, postulado pelo PRI, sem opositor algum.

2 Jon Elster afirma categoricamente que ndao houve no México uma transicao politica, mas sim uma mudanca dentro do regime.
Elster, Jon, Rendicion de cuentas: la justica transicional en perspectiva historica, Buenos Aires, Katz, 20086, pp. 84 - 85.

3 O modelo obteve éxito nos anos 70, com Espanha e Portugal, e no Brasil, nos anos 80, porém hoje se encontra ultrapassado devido
ao avanco obtido pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos e a jurisprudéncia emitida pelos tribunais internacionais sobre o trata-
mento das graves violacoes aos Direitos Humanos em um contexto sistematico de repressdo. Para Uprimny, trata-se de um esquema que
deixa nao resolvida a tensao entre justica e paz, porque cancela a primeira por meio de uma transicao negociada. Uprimny, Rodrigo, “Las
ensenanzas del analisis comparado: procesos transicionales, formas de justica transicional y el caso colombiano'’; ;Justiga transicional sin
transicion?, Numero 1, Bogota, Centro de Estudos de Direito, Justica e Sociedade (DeJustica), 2006, pp. 24 - 25.

4 A literatura sobre a justica transicional no México ndo é muito abundante. Foram as crénicas sobre os acontecimentos de 68 e anos
seguintes que documentaram mais a tematica. Por exemplo, de Elena Poniatowska, La noche de Tlatelolco, México, Era, 1968; de Carlos
Monsivais, El 68 la tradicion de la resistencia, México, Era, 2008; de Sergio Aguayo, 1968, los archivos de la violencia, México, Grijalvo,
1998. Um estudo que se aproxima mais da tematica concreta para revelar a ineficacia do processo mexicano é: Mariclaire Acosta e Esa
Ennelin, “The mexican solution to transitional justice’’ Naomi Roht — Arriaza, Transitional Justice in the Twenty — First Century, New York,
Cambridge University Press, 2006.

5 Trata-se de uma promessa nao cumprida, conforme mostrou o Centro Internacional de Justica Transicional. International Center for
Transitional Justice (ICTJ), “México. Envio para Revisao Periddica Universal da quarta Sessdo do Conselho sobre os Direitos Humanos: 2-3
de fevereiro de 2009” Informativo de 8 de setembro de 2008, paragrafo 3.

6 Uma analise muito critica e bem documentada da atuacao do Ministério Publico foi apresentada por diversas organizacoes da
sociedade civil: Esclarecimiento y sancion a los crimes del pasado durante el sexenio 2000 — 2006: compromisos quebrantados y justica
aplazada, México, 2007.
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Publico subordinado ao Poder Executivo Federal tem uma area de acao muito reduzida em razao
dos poderes que se encontram investidos no México, ou seja, investigar e perseguir delitos para
proceder, conforme o caso, a um despacho judicial, que nao alcanga por completo os requisitos
da justica transicional”. Nesse sentido, o exercicio mexicano ficou a margem dos processos
de verdade, prestacdo de contas, justica e reparacdo que foram implementados em casos
semelhantes®.

O trabalho do FEMOSPP néao obteve éxito. Devido a propria natureza juridica do Ministério Publico
e a exigéncia de alguns dos ativistas mais relevantes construiu-se uma agenda para processos de
justica, que posteriormente sucumbiram no mar de formalidades da pratica mexicana, deixando
para segundo plano os temas de verdade e reparacéo.

Apesar de o Ministério Publico Especial ter incluido orcamentos e areas especificas para o
trabalho de investigacdo e recuperacdo de meméoria, foi expedido um informativo, conhecido
como Informativo Histérico & Sociedade Mexicana, que ndo documentava de forma suficiente a
responsabilidade das Forcas Armadas e cujo acesso tem sido dificil nos ultimos anos.

De todos os expedientes abertos a investigagao, mais de mil casos, o resultado se concentrou
praticamente na imputacao de quem atuava como presidente da Republica e secretéario de

7 O anterior, sem esquecer do Ministério Publico Especial, contava com um programa de investigacao, um de informacao de analise
e um de Cooperacéo, Participacdo Cidada e Relagoes Interinstitucionais. Nessas instancias surgiu o Informativo Histdrico a Sociedade
Mexicana, cujo acesso foi reiteradamente negado a propria sociedade em instancias oficiais.

8 O magnifico estudo de Priscila Hayner sobre comissées da verdade se faz evidente. O caso mexicano é citado de passagem no
epilogo, em uma pagina, e praticamente apenas para mostrar que os resultados do Ministério Publico foram decepcionantes (p. 371) e que
algumas vozes mantém a ideia de implementar uma Comissao da Verdade (p. 372) Cfr.- Hayner Priscila, Verdades innombrables, México,
Fundo de Cultura Econémica, 2008.
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Governo durante os atos da matanca de 10 de julho de 1971, conhecida como E/ Halconazo, e a
quem nao foi possivel aplicar as prescricbes dos delitos perante uma interpretagdo da Suprema
Corte de Justica da Nacédo (doravante SCJN ou Suprema Corte), que impediu que fossem
computados os prazos durante o tempo em que estiveram nos cargos.

Some-se a isso o pobre resultado que obtiveram os juizos que chegaram a SCJN a fim de
resolver questdes de legalidade ou produzir interpretagao constitucional, conforme o caso, sobre
guestdes em torno dos crimes contra a humanidade investigados pelo FEMOSPP:

a) O Recurso de Apelacao Extraordinéria 1/2003, deliberado pela Primeira Sala da SCJN, em
5 de novembro de 2003, no intuito de elucidar se o delito de privacao ilegal da liberdade
se equiparava ao desaparecimento forcado e, portanto, era imprescritivel. A SCJN
determinou efetivamente esse carater como sendo um delito continuado®. Ndo obstante,
omitiu absolutamente qualquer referéncia aos padroes internacionais, especialmente
a Convencéao Interamericana sobre Desaparecimento Forcado de Pessoas (doravante
CIDFP), ja ratificada pelo México naquele momento, o que poderia ter contribuido para
situar o compromisso do Estado mexicano com relagao ao fato, especialmente diante da
declaracéo interpretativa realizada no sentido de aplicar o instrumento aos feitos ocorridos
depois de sua ratificacdo sem considerar a natureza do delito de desaparecimento forcado
de pessoas'.

b) O Recurso de Apelacao Extraordindria 1/2004, também deliberado pela Primeira Sala da
SCJN, em 15 de junho de 2005. Tratou-se de uma das deliberagdes mais controversas dos
Ultimos anos ao declarar que o genocidio prescreve no México diante de fatos cometidos
antes da ratificacdo da Convencédo das Nacdes Unidas sobre Imprescritibilidade dos
Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade, sem considerar o conteldo das
obrigagoes geradas no &mbito do Direito Internacional dos Direitos Humanos com relacéo
a esse tipo de crime —incluindo seu carater de ius cogens, bem como o dever de castigar
0s crimes contra a humanidade independente da época em que tenham sido cometidos
— e 0 contexto da justica transicional.

9 “A consumacao do crime de privacao ilegal da liberdade foi prolongada com o tempo” Consideracao sétima, folha 193, sexto paragrafo.

10 Estadeclaragao documenta a pratica mexicana, que tentou muitas vezes limitar o alcance dos tratados internacionais sobre Direitos Hu-
manos. Estabelece:“Com fundamento no artigo 14 da Constituicao Politica dos Estados Unidos Mexicanos, o Governo do México, ratificando a
Convencao Interamericanasobre Desaparecimento Forcado de Pessoas, adotadanaCidade de Belém, Brasil,em9dejunho de 1994, seraenten-
dido que as disposicoes dareferida Convencéo serdo aplicadas aos fatos que constituam desaparecimento forcado de pessoas, sejam ordena-
dos, executados oucometidos apdsaentradaemvigorda presente Convencgao.” Em http://www.ordenjuridico.gob.mx/Direitos_humanos.php
[Consulta 10-07-2010].
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Este tema também foi mal sucedido, ndo apenas pela paupérrima pratica mexicana no assunto,
reduzida a reparacdo ao dano moral por meio de uma compensacdo monetaria, mas também
porgue, na realidade, nao foi suficientemente levado em consideracdo diante do compromisso
de instaurar processos criminais contra os principais funcionarios publicos envolvidos.

A Secretaria de Governo criou um Comité encarregado das reparacoes, que foi reativado nos
Ultimos tempos e que tinha sido mostrado no Caso Radilla Pacheco vs México, deliberado pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos (doravante CrIDH ou Corte Interamericana)™. A ideia
é atender a uma série de reparacdes administrativas, como compensacoes em dinheiro, mas
também projetos sociais, recuperacdo de memoria histérica em que estejam envolvidas nao
apenas as vitimas e o Executivo federal, mas também as organizacoes e as instituicdes de ensino
superior que trabalhem com o assunto.

Parece-me que esse aspecto seria o0 Unico tema que poderia ser resgatado em termos de
reparacao por parte do Governo da Republica; os outros vieram da sentenca proferida no
Caso Radilla Pacheco, um insumo primordial para atender aos temas pendentes de justica
e reparacao de danos e para voltar a trazer a consciéncia social mexicana os ecos de uma
média justica.

Estamos, pois, diante de um panorama que permite observar, de forma muito geral, uma
transicao falida, e cujos assuntos pendentes foram evidenciados por essa sentenga contra o
Estado mexicano. Dai sua importancia, nao apenas como indicador de uma transicao irregular,
mas também como uma espécie de receita que permite estabelecer um programa para fazer
frente aos temas néo resolvidos.

1 Sentenca de excecoes preliminares, fundo, reparagoes e custos, de 23 de novembro de 2009.
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O caso documenta precisamente um desaparecimento forcado ocorrido em 1974, justamente no
apice da "Guerra Suja’’ do Senhor Rosendo Radilla Pacheco, no Municipio de Atoyac, Guerrero, e
mostra como, em 30 anos, o México nao implementou medidas referentes a busca da verdade
sobre o crime de desaparecimento forcado, uma prestacao de contas efetiva, acesso a justica
e formas de reparacao, o que se refletiu ndo apenas na falta de satisfacdo para com as vitimas,
mas também no recrudescimento do clima social de injustica e impunidade'?.

E importante mostrar como a CrIDH evidenciou a falacia por tras do discurso de que no México
havia uma auténtica transicao para a democracia. Essa construcao argumentativa, gerada desde
o aparato publico, mas também desde alguns setores de opinido publica, estabeleceu que as
reformas eleitorais, especialmente as de 1977 1996 e 2007, foram suficientes para documentar
a transicdo. Estamos diante do que Ackerman chamou de visao “minimalista” da transicao
democratica™.

A deliberacdo e a jurisprudéncia do Caso Radilla Pacheco vs. México giram em torno de trés
eixos: a necessidade de estabelecer a verdade e a recuperacao da memoaria; a falta de acesso a
Justica em casos de violagdes graves aos direitos humanos no contexto do autoritarismo (Parte
IX da Sentenca, pardgrafos 173 — 314) e a falta de reparacdo dos danos de forma integral (Parte
Xl da Sentenca, paragrafos 327 - 392), especialmente as garantias de nao repeticdo, mediante
um conjunto de reformas legais que foram postergadas a fim de produzir uma cortina de fumaca
— impunidade em torno do Exército mexicano.

A falta de uma atencao adequada aos temas de verdade e memodria, bem como suas implicacoes,
€ notodria desde as posicoes de defesa do Estado, especialmente quando se nega a reconhecer
algum “nexo causal” entre as violagdes ao senhor Radilla e os efeitos para com a Comunidade
de Atoyac de Alvarez'. Entretanto, a CrIDH estabelece uma rota na qual é possivel identificar os
espacos de recuperacédo de verdade com relacdo as reparacoes de satisfacdo e nao repeticao’™.

12 Cfr.- Antillén Najlis, Ximena, La desaparicion forzada de Rosendo Radilla en Atoyac de Alvarez. Informe de afectacion psicosocial,
México, Comissao Mexicana de Defesa e Promogéo dos Direitos Humanos, 2008.

13 Segundo a qual a transicao democratica se consolida em virtude de que as regras eleitorais sao aceitas pelos autores como Unicas
regras possiveis do jogo politico. Ackerman, John, Organismos autonomos y democracia. El caso de México, segunda edi¢cao, México,
Século XXI/IIJ - UNAM, 2007, p. 20.

14 Paragrafo 58.
15 Nesse sentido, as vias de reparacao podem ser classificadas em: restituicao, compensacao, reabilitacao e garantias de satisfacao e

nao repeticao. Conforme Pablo de Greiff, “Justica y reparaciones’] Handbook of Reparations, New York, Oxford University Press, 2006, pp.
303 - 304.
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E natural que uma primeira drea de conhecimento da verdade tenha a tendéncia de implementar
investigacoes ministeriais com o0 objetivo de estabelecer responsabilidades e julgar os
procedimentos correspondentes (paragrafo 329 — 334), e sobre isso a CrIDH nao fez uma
avaliagéo favoravel, fato documentado no periodo de investigacdo do FEMOSPP (paragrafos 202
—217)'8, indicando uma situacdo de impunidade persistente durante todo esse tempo”.

Além de observar esse saldo desfavoravel, foram deliberadas de forma muito clara duas acoes
concretas de recuperacao de memoria:

° No contexto da aceitacao publica de responsabilidade internacional por parte do Estado,
colocar em um espaco publico do Municipio de Atoyac de Alvarez, Guerrero, uma placa
lembrando os fatos relativos ao desaparecimento (paragrafo 354);

° Publicar uma obra sobre a vida do senhor Rosendo Radilla Pacheco, na qual se ressalte
seu trabalho em favor da comunidade (paragrafo 356). Deverd constar que o senhor
Radilla era um lider agricola e, em alguma fase de sua vida, presidente municipal.

A) Juizo de amparo

E importante advertir como o caso mostrou os elementos que propiciaram uma falha estrutural
no sistema de acesso a justica: a auséncia de meios efetivos e adequados para defender os
direitos humanos em violacdes sistematicas juntamente com a manutencgao da jurisdicao militar
como coluna central dos processos de justica, o que contradiz abertamente a jurisprudéncia
internacional que tem sido desenvolvida nessa éarea.

Trata-se de um tema muito importante porque as vitimas nao tiveram acesso ao juizo de amparo
como meio idéneo de protecdo dos direitos humanos no México e para impugnar a jurisdicdo
militar que estava violando seus direitos de serem verdadeiramente representadas em juizo, ou
seja, o direito a um julgamento natural evidentemente confronta os tribunais militares’®.

16 “Além disso, nesse caso nao foram cumpridos os compromissos assumidos pelo Estado desde a criagdo do Ministério Publico
Especial. Depois de quase trés anos das investigacoes terem sido retomadas pela Coordenacao Geral de Investigacoes, o Estado tampou-
co demonstrou a existéncia de um compromisso renovado com a determinacdo da verdade que leve em consideracao a dignidade das
vitimas e a gravidade dos fatos” (paragrafo 213).

17 “De tudo o que foi dito anteriormente fica evidente que os feitos desse caso encontram-se impunes, ao contrario ao que foi estima-
do pelo Estado...” (paragrafo 217).

18 “Com relagao ao anterior, a Corte estima que o estado violou o principio do julgamento natural ao extrapolar a esfera da Justica militar
no presente caso, contrario aos parametros de excepcionalidade e restricao que caracterizam a jurisdicao penal militar” (paragrafo 282).
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A Corte evidenciou que nao foi possivel, por meio
do amparo, contar com um recurso judicial efetivo
para impugnar a competéncia militar, violando
assim o artigo 25.1 da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (doravante CADH ou Convencéo
Americana)'® diante da rejeicdo da causa que deram
os tribunais ao ser atualizada uma das numerosas
causas de improcedéncia do amparo por falta de
interesse juridico, ja que nos processos de ordem
penal impera unicamente a visdo que envolve o réu,
e apenas ele pode ativar o recurso de protecdo dos
direitos humanos quando os considere afetados.

Estamos diante de um tema recorrente nos juizos perante a Corte Interamericana, a falta de
acesso aos meios de justica e, especialmente, ao amparo, o que tem sido uma barreira para
direcionar uma defesa adequada perante violagdes aos direitos humanos?. Em especial, nos
ultimos tempos, a falta de acesso aos meios de protecao por parte das vitimas de violacoes
graves aos direitos humanos para questionar a jurisdicdo militar tem sido recorrente?'. Nesse
sentido, o Caso Radilla Pacheco estabeleceu um precedente fundamental, que pode ser
um ponto de inflexdo diante de uma situacao de impunidade reiterada. Estamos frente
ao que, a meu ver, € um dos pontos mais importantes da deliberacdo na chave da justica
transicional, e que se complementa com dois tipos de garantias de nao repeticao, conforme
assinalarei mais adiante: a reforma ao preceito legal que permite a extensdo do chamado foro
militar em praticamente todos os casos, assim como um devido entendimento do preceito
constitucional que o regula.

B) A Unica via de acesso a justica no artigo 57 do Cdédigo de Justica Militar

O artigo 57 item Il, a) do Cédigo de Justica Militar (doravante CJM), que estabelece a extensao
da jurisdicao militar sobre delitos de foro comum ou federal, com a condicdo de que o efetivo

19 “Consequentemente, no presente caso, o recurso de amparo nao foi efetivo para permitir que a senhoraTita Radilla Martinez im-
pugnasse o conhecimento de detencéo e posterior desaparecimento forcado de seu pai, o senhor Rosendo Radilla Pacheco, pela jurisdi¢ao
militar, o que constitui uma violacao ao artigo 25.1 da Convencao”

20 Cfr.- Caso Castaneda Gutman vs. México, sentenca de 6 de agosto de 2008. Excecdes preliminares, fundo, reparagoes e custos.

21 Nessa situacao, a inconstitucionalidade do artigo 57, fracao Il, a), o CJM contemplou recentemente no Amparo em Revisdo 989/2009,
deliberado em 10 de agosto de 2009 pelo Pleno da SCJN. Este caso foi instaurado pela esposa de um dos civis que faleceu em um ato de
privacao arbitraria da vida perpetrada por um grupo de militares do estado de Sinaloa. Esse caso —também conhecido como “Santiago de
los Caballeros” — referindo-se ao nome da comunidade em cujas imediagdes ocorreram os fatos — foi levado as instancias jurisdicionais a
fim de “impugnar a extensao do foro militar” na investigacao de homicidio. A Corte, por maioria de seis votos, deliberou manter a senten-
ca que havia decretado o juiz oitavo do Distrito do Estado de Sinaloa, perante o qual fora apresentado o juizo de amparo correspondente,
julgando que a queixosa nao manifestava interesse juridico direto para interpo-lo.
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encontre-se “nos momentos de estar em servico ou com motivos de atos do mesmo’
permite a extenséao jurisdicional praticamente a qualquer fato em que um civil esteja envolvido
como sujeito passivo??. A disposicao favorece uma cobertura jurisdicional amplissima, sem
reconhecer as implicacoes do direito de acesso a justica da vitima de um delito cometido por
um militar e sem gue tampouco tenha havido durante muito tempo um questionamento de
sua constitucionalidade.

Em sua parte, o artigo 13 da Constituicdo Politica dos Estados Unidos Mexicanos (doravante
CPEUM), suporte constitucional dessa jurisdicdo especializada, estabelece ainda uma garantia
de excecao sobre a extensao da jurisdicdo militar para os civis:

" ...porém os tribunais militares em nenhum caso e por nenhum motivo poderao estender
sua jurisdicdo sobre pessoas que nao pertencam ao Exército. Quando um delito ou falta

da ordem militar envolver um civil, a autoridade civil correspondente saberd do caso.”

Trata-se de uma garantia que nao esta livre de ambiguidade, diante da certeza de que se aplica
ao civil como sujeito ativo do cometimento de um delito e da incerteza quanto a sua condicao
de sujeito passivo; especialmente a partir do que indica o paragrafo citado in fine, ou seja, o que
implica caso um civil esteja envolvido? Uma questao frente a qual varias interpretagoes foram
geradas na pratica jurisprudencial mexicana, mas tendendo, igualmente, a participacao do civil
como sujeito ativo, o que permitiu a aplicacédo total do artigo 57 item Il, a) do CJM sem maiores
problemas.

Diante dessa situacado, a CrIDH considerou que a extensao do foro militar sobre civis, na qualidade
de sujeitos passivos do delito, ou seja, como vitimas de violacoes aos seus direitos, violava seu
direito de acesso a justica, concretamente o direito a um juizo natural:

Sendo assim, esta Corte definiu que, levando em consideracdo a natureza do crime e o
bem juridico lesionado, a jurisdicdo penal militar ndo é foro competente para investigar e,
conforme o caso, julgar e punir os autores de violagdes de direitos humanos sem que o
processamento dos responsaveis corresponda sempre a justica ordinaria. Nesse sentido,
a Corte em vérias ocasidoes indicou que “quando a justica militar assume competéncia
sobre um assunto que deve enfrentar a Justica ordinaria, se vé afetado o direito ao juizo

22 Estabelece: “Artigo 57.- Sdo crimes contra a disciplina militar:
I...
II. - os de ordem comum ou federal, quando em sua comissao tenha ocorrido qualquer uma das circunstancias expressas a seguir:

a). - Que sejam cometidos por militares estando em servigo ou por motivos de atitudes do mesmo;”
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natural e, a fortiori, ao devido processo’ o qual, por sua vez, encontra-se intimamente
ligado ao proprio direito de acesso a justica. O juiz encarregado do conhecimento de uma
causa deve ser competente, além de independente e imparcial?.

Trata-se de uma jurisprudéncia amplamente desenvolvida sobre jurisdicao militar, no contexto de
justica transicional, que se inicia no Caso Castillo Petruzzi e Outros vs. Peru?* e é citada em varios
casos subsequentes?®.

A) Garantias de nao repeticao: reformas legais e interpretacao constitucional.

A CrIDH segue uma estruturacéo loégica ao advertir essa falta de acesso a justica, e ndo ha nada
a resolver sobre a necessidade de reformas legais e uma distinta interpretacdo constitucional,
e que evidentemente marcard o caminho para a jurisdicdo doméstica em sede constitucional
a posteriori, concretamente, sobre as violagdes aos direitos humanos cometidas pelo Exército
(paragrafos 337 — 342)

Dessa forma, a Corte Interamericana chegou a estabelecer, como garantias de néo repeticéo,
reformas legais no sistema juridico mexicano, especialmente a modificacdo ao artigo 57
Fracao Il, a) do CJM, indicando que o Estado “deve adotar, em um prazo razoavel, as reformas
legislativas pertinentes para compatibilizar a citada disposicao aos citados padrées internacionais
da matéria... 8"

Porém, com relacdo ao artigo 13 da CPEUM, a CrIDH procedeu de outra maneira. Apesar de
0s peticiondrios terem solicitado expressamente sua modificacdo — em virtude da notdria

ambiguidade com que foi interpretado no México — o resultado foi diferente?”.

23 Paragrafo 273.
24 Sentenca de fundo, reparacoes e custos, de 30 de maio de 1999.

25 Assim, o Caso Cantoral Benavides vs. Peru, Sentenca de fundo de 18 de agosto de 2000, paragrafo 112; Caso Las Palmeras vs. Co-
I6mbia, Sentenga de fundo de 6 de dezembro de 2001, paragrafo 52; Caso 19 comerciantes vs. Colémbia, Sentenga de fundo, reparagoes
e custos, de 5 de julho de 2004, paragrafo 167; Caso Lori Berensén Mejia vs. Peru, Sentenca de fundo, reparagoes e custos, de 25 de
novembro de 2004, paragrafo 141; Caso Palamara Iribarne vs. Chile, Sentenca de fundo, reparacoes e custos, de 22 de novembro de 2005,
paragrafo 143.

26 Paréagrafo 342.

27 “Os representantes solicitaram a este Tribunal que ordene ao Estado realizar uma reforma do artigo 13 constitucional, que regula a
legislagdo militar, em virtude de que, “ainda que no inicio o artigo parega ndo gerar problema algum, as interpretagoes que dele foram fei-
tas [...] levam a necessidade de solicitar sua reforma para alcancar a precisao necessaria que impeca que elementos do Exército mexicano

sejam julgados por tribunais militares quando cometerem violacoes aos Direitos Humanos” Paragrafo 337
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Mediante o controle da convencionalidade, a Corte Interamericana fez uma interpretacao de
acordo com a Constituicdo mexicana com relacdo ao artigo 8.1 da CADH, e com sua prépria
trajetdria jurisprudencial, o que resultou na integracdo completa da disposicao constitucional.

Isso implica que o artigo 13 da CPEUM néo pode ser estendido nem aplicado sendo com relacao
a Convencdo Americana e a jurisprudéncia que a Corte Interamericana emitiu a respeito. Assim
diz a mesma CrIDH em uma obrigacéo de interpretacédo que se estende ao Poder Judiciario?,
especialmente ao juizo de constitucionalidade.

Esse caso documenta claramente o que acontece na interacao entre a ordem constitucional
e internacional. Encontramo-nos, de um lado, frente a incidéncia de constitucionalidade das
cortes internacionais de direitos humanos, e de outro frente a necessidade de que os tribunais
constitucionais, ao assumir a interpretacao dos direitos fundamentais, construam seu contetdo
a partir dos tratados internacionais e da jurisprudéncia derivada dos mesmos. Um Direito
constitucionalmente integrado, que ndo pode ser afetado pelo legislador ordinario nem pelos
operadores juridicos em geral?®.

Esse controle de convencionalidade nos conduz, por meio do critério de interpretacdo conforme,
aos indicadores do controle de constitucionalidade da legislacdo secundéaria que regula o foro
militar. A integracdo completa da jurisdicao militar prevista no artigo 13 da CPEUM apresenta-
se necessariamente com relagdo ao direito ao juizo natural contido no artigo 8.1 da CADH,
bem como com a jurisprudéncia emitida no Caso Radilla Pacheco vs. México. |sso deve nutrir
qualquer projeto legislativo e interpretagao judicial®®. Daf a inconstitucionalidade, ndo apenas pela
nao convencionalidade do artigo 57 Fracao Il, a) do CJM, como a Suprema Corte de Justica da
Nacdo devera estabelecé-lo em seu momento, se é que nao foram decididas antes as reformas
dispostas pela Corte Interamericana.

28 “Com relacao as praticas judiciais, este Tribunal estabeleceu em sua jurisprudéncia que esta ciente que os juizes e tribunais in-
ternos estao sujeitos a influéncia da lei e, por isso, sao obrigados a aplicar as disposicoes vigentes no pedido juridico. Porém, quando
um Estado ratifica um tratado internacional como a Convencao Americana, seus juizes, como parte do aparato do Estado, também se
submetem a ele, o que os obriga a garantir que os efeitos das disposi¢coes da Convencgao nao sejam prejudicados pela aplicacao de
leis contréarias a seu objetivo e finalidade, que desde o inicio carecem de efeitos juridicos. Em outras palavras, o Poder Judiciario deve
exercer um “controle de convencédo” ex officio entre as normas internas e a Convencao Americana, evidentemente de acordo com suas
respectivas competéncias e as regulamentacgoes processuais correspondentes. Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve levar em consi-
deracao nao apenas o tratado, mas também a interpretacao do mesmo, feita pela Corte Interamericana, que é a ultima intérprete da
Convencao Americana.” (Paragrafo 339).

29  Parauma aproximacao do tema da interpretacao em conformidade com o critério de aplicacao da norma internacional sobre Direitos
Humanos, me permito sugerir: Caballero, Ochoa, José Luis, La incorporacién de los tratados internacionales sobre Direitos Humanos en
Espana y México, México, Porrua, 2009.

30 A CrIDH conclui acerca desse ponto: “Sob este entendimento, este Tribunal considera que nao é necessario ordenar a modificacao
do contetido normativo que regula o artigo 13 da Constituicao Politica dos Estados Unidos Mexicanos” (paragrafo 341).
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Esse critério de interpretacao deve integrar, igualmente, o conteldo essencial do direito de
acesso a justica previsto no artigo 17 do CPEUM, bem como no artigo 20, parte “C’ item Il
relativo ao direito da vitima a “intervir em juizo®'"

Dessa forma, a leitura transversal dos artigos 13, 17 e 20, “C’ item |l do CPEUM, com relacdo aos
artigos 8.1 e 25 da CADH, e a interpretacao desses dada pela CrIDH, especificamente no Caso
Radilla Pacheco vs. México, nos indica que o conteldo essencial do direito de acesso a justica
implica que esse deve ter lugar diante do juizo natural, ou seja, de um tribunal competente,
independente, imparcial, que estende essa competéncia sobre um numero indeterminado de
casos, no qual a vitima deve estar claramente representada, podendo intervir em juizo. Portanto,
a jurisdicao militar deve se restringir Unica e exclusivamente aos delitos e faltas contra a disciplina
militar, em um contexto que nao envolva civis como sujeitos passivos do delito, menos ainda
ante violacoes graves aos direitos humanos.

B) Outros tipos de reparagao.

Além dessas consideracoes sobre verdade (contexto de investigacoes ministeriais e recuperacao
de memédria), justica e reparacdo mediante reformas legais, a Corte Interamericana deliberou
outro tipo de reparacao importante no contexto de justica transicional:

° Continuar a busca e a localizacado dos restos do Senhor Rosendo Radilla (Restituicdo);

o O pagamento dos valores as vitimas por conceito de dano material e ndo material, bem
como a restituicdo de gastos e custos (Compensacao);

o Capacitacdo de servidores publicos, especialmente os do Poder Judiciario, sobre os
critérios do Sistema Interamericano, limites da jurisdicdo penal e sobre o delito de

desaparecimento forcado de pessoas (Garantias de nao repeticao);

o Prestar atencao psicolégica as vitimas (Reabilitacdo).

31 “C. os Direitos da vitima ou do ofendido:

“Contribuir com o Ministério Publico para que sejam recebidos todos os dados ou elementos de prova com os quais conte, tanto na in-
vestigacao quanto no processo, a quem sejam atribuidas as diligéncias correspondentes, e para intervir em juizo e interpor os recursos
nos termos previstos na lei.” 193
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A sentenca fortalece de maneira importante a jurisprudéncia sobre o direito ao juizo
natural e a excepcionalidade da jurisdicdo militar para julgar violacoes graves aos direitos
humanos, o que constitui a estrutura central da deliberagcao e que também expode a
impunidade pela qual o México transitou em matéria de justica transicional.

Nesse sentido, a sentenca também fortalece a veia jurisprudencial da Corte Interamericana
sobre a atengao a violacoes sistematicas aos direitos humanos diante de processos de
justica transicional e que se conforma fundamentalmente pelos seguintes aspectos:

a) A proibicdo e o castigo dos crimes contra a humanidade como norma de ius cogens;

b) A impossibilidade de sua prescricdo em virtude do dano que provocam & humanidade
como um todo, e independente de quanto tempo foi cometido;

c) A proibicao de gerar legislacdo de anistia que favoreca a impunidade;

d) A obrigacdo de nao estender a jurisdicdo militar em casos de violagdes aos direitos
humanos das vitimas.

A sentenca ainda constitui um insumo instrutivo porgue inclui uma receita para o0 México
nas areas pendentes de justica transicional: verdade — memoria, prestacdo de contas,
justica, reparagao em todas as suas variantes, reformas legais inclusive.

Ndo obstante, apesar desse fato, me parece que existem algumas deficiéncias. Em
primeiro lugar, mesmo e quando se referir ao sistema de reparacao integral estabelecido
na Secretaria de Governo na sequéncia do trabalho do Ministério Publico Especial®?,
nao o retoma como medida plausivel a fim de continuar com um sistema pertinente de
reparacoes. E o Unico aspecto que se mantém dos processos de justica transicional e me
parece que era importante posiciona-lo. Outro aspecto é o projeto institucional. Apesar
de a sentenca evidenciar o mau resultado do Ministério Publico Especial, surgiu o fato
de insistir na necessidade de oferecer um projeto institucional pertinente para fins de
continuar com o processo de justica transicional, sem que necessariamente isso implique
um pronunciamento sobre o modelo, o que nao é préprio de um tribunal internacional.

32

Paragrafo 57.
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Parece-me que era importante para o México que a Corte Interamericana esclarecesse que
existe ainda uma questdo pendente e que deixasse o imagindrio aberto para o que pode ser
uma comissdo ou comissoes da verdade localizadas regionalmente®, ou uma de tipo nacional
que possa documentar a recuperagao de memoria histérica pendente, bem como os saldos em
matéria de reparacdo com respeito aos crimes da Guerra Suja®.

33 Uma proposta que se estende aos diferentes processos pendentes de justica transicional nas entidades federativas ou regioes. Pris-
cilla Hayner retoma a proposta. Op. Cit, p. 364. Os assuntos pendentes em matéria de justica transicional também compreendem violacées
sistematicas dos Direitos Humanos em outros contextos e em outras épocas, sobre as quais seria importante ao menos continuar com o
processo de recuperagdo da memoria historica e reconhecimento de responsabilidades. Por exemplo, as comunidades indigenas (veja o
caso da comunidade Yaqui no norte do México); ou o tema nao suficientemente resolvido de “La Cristiada’; que gerou uma Guerra Civil
entre 1926 e 1929, apos a aplicagdo ad literam da Constituicdo de 1917, quanto a liberdade religiosa e ao culto publico.

34 Hayner, Ibidem, p. 372.




