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RESUMO

O presente trabalho buscou analisar a decisdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no Caso Gomes Lund e Outros vs. Brasil, conhecido como Caso da Guerrilha do
Araguaia, e sua repercussdao na sociedade brasileira, especialmente sua relagdo com o
julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal da ADPF 153. A Lei de Anistia
promulgada durante o periodo do regime militar no Brasil caracterizou o fendmeno da
justica de transicdo nos moldes de periodos semelhantes pelos quais passaram diversos
paises da América Latina. A anistia justificou a falta de responsabilizacdo penal pelas
autoridades brasileiras daqueles que comprovadamente perpetraram graves violacGes dos
direitos humanos. O Poder Judiciario brasileiro contrariou deciséo de corte internacional a

cuja jurisdi¢do o pais subordinou-se espontaneamente.

Palavras — chave: Direitos humanos. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Lei da
Anistia. ADPF 153. Regime militar.



ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze the sentence of the Inter-American Court of
Human Rights in Gomes Lund and Others vs. Brazil, also known as the Araguaia Guerrilla
Case, as well as its impact on Brazilian society, especially in the light of the Supreme Court
ruling on ADPF 153. The Amnesty Law enacted by the Brazilian military government
typifies the transitional justice processes also seen in several other Latin American
countries. This amnesty provided the Brazilian authorities with enough legal grounds to
avoid the prosecution of perpetrators of serious human rights violations. The Brazilian
judicial system refused to implement a decision of the international court whose jurisdiction

Brazil had voluntarily recognized.

KEY-WORDS: Human rights. Inter-American Court of Human Rights. Amnesty Law.
ADPF 153. Military government.
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INTRODUCAO

O caso Gomes Lund e Outros vs Brasil, tramitado no ambito da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH) suscita questdes fundamentais para o
ordenamento juridico e a situacdo dos direitos humanos no Brasil, que vao dos principios
gerais do direito a aspectos especificos de cunho legal, ético e politico. O caso diz respeito a
violagdes de direitos por ocasido do episoddio da Guerrilha do Araguaia, ocorrido em 1972-
1974. As violagdes, que abrangem a pratica de tortura, sequestro, assassinato e ocultacdo de
cadaveres, incluem dezenas de vitimas; o confisco de documentos, a denegacdo de
informacdes e, de maneira geral, a recusa de prestar a reparacdao requerida pelas vitimas
sobreviventes, por suas familias e por seus representantes.

Em razdo do andamento dado ao caso, tanto pela Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) quanto pela Corte, o Governo brasileiro formulou trés excecdes
preliminares, em sua contestacdo: a incompeténcia da Corte (ratione temporis), nédo
esgotamento dos recursos judiciais internos e a falta de interesse processual. O Governo
brasileiro também invocou as medidas tomadas para reparacdo dos danos decorrentes da
repressdo desencadeada em torno do episodio. A CortelDH aceitou parcialmente a objecéo
ratione temporis e rejeitou as demais.

Deve ser ressaltado que o Brasil assumiu compromissos internacionais com a
manutencdo dos direitos humanos muito antes da Lei da Anistia. A excecdo preliminar
ratione temporis, formulada pelo Governo brasileiro perante a CortelDH, ndo se justifica,
uma vez que persistem as violacbes de direitos humanos associados ao episodio da
Guerrilha do Araguaia. A excecdo preliminar do ndo esgotamento dos recursos judiciais
internos também ndo se justifica, conforme visto com a decisdo do STF a respeito da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 153. A excecdo preliminar
da falta de interesse processual tampouco se comprova.

Além do mais, a CortelDH, nisto acompanhada por numerosos juristas brasileiros,
por entidades de direitos humanos e até mesmo por certas autoridades, postula em sua
sentenca que as violacdes dos direitos humanos associadas ao episodio da Guerrilha do
Araguaia continuam a ocorrer. O atual desenvolvimento da sociedade internacional ndo
aceita que violagbes semelhantes ao exterminio de pessoas visto no caso da Guerrilha do
Araguaia sejam repetidas nem que se deixe de investigar ocorréncias dessa natureza.

Trata-se de uma situacdo complexa onde incidem, a0 mesmo tempo, trés principios

fundamentais do direito, que correspondem a grandes conquistas sociais e politicas da
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humanidade: nullum crimen, nulla poena, sine lege; pacta sunt servanda; e a universalidade
e imprescritibilidade dos direitos humanos. Acrescentem-se a isso as nogdes de
aplicabilidade dos tratados de hierarquia das leis e de legitimidade do poder. Alguns desses
critérios, como a obrigatoriedade da definicdo legal de um crime antes de sua imputacéao e a
universalidade dos direitos humanos podem entrar em conflito, em determinadas
circunstancias.

Em particular, a importéancia crescente do reconhecimento dos direitos humanos tem
levado a um ordenamento cada vez mais rigoroso da matéria, em escala internacional, e o
Brasil vem acompanhando essa tendéncia. Dessa maneira, internalizou normas cogentes em
matéria de direitos humanos. O Brasil aderiu a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, ao seu equivalente no &mbito interamericano, ao Pacto de S&o José e a toda uma
série de acordos internacionais.

Diante desse quadro, pode-se perguntar porque o Governo brasileiro ndo aplica 0s
preceitos que subscreve, no caso especifico da Guerrilha do Araguaia. A resposta que tem
sido formulada é a de que a Lei da Anistia precede a adesdo do Brasil ao Pacto de Sao José
— donde a excecdo preliminar com fundamento na consideracdo ratione temporis. Essa tem
sido a posicdo tanto do Governo federal quanto do STF, como se viu com a decisdo a
respeito da ADPF 153.

Entretanto, ha diversas razGes para supor que a questdo ndo se esgote na
anterioridade da Lei da Anistia. Essa lei contraria a Constituicdo de 1967 e a Emenda
Constitucional n°1, de 1969, entdo em vigor; viola, portanto, o principio da hierarquia das
leis. Da mesma forma, contraria as normas internacionais de protecdo dos direitos humanos
subscritas pelo Brasil desde 1948. Manifesta-se entdo um outro principio, pacta sunt
servanda.

Um outro argumento, de carater politico, porém também invocado por uma maioria
no STF, é o de que a anistia corresponde ao consenso do povo brasileiro, mostrando-se
necessaria, na transicdo do regime autoritario para o atual regime liberal. Também essa
nogao merece criticas, uma vez que a vontade do povo brasileiro, na ocasido, foi ignorada, e
substituida pela aprovacdo emanada de uma maioria parlamentar que carecia de
legitimidade, por ter sido criada a partir da aplicacdo dos atos institucionais do regime que
findava.

Porém, mesmo se a Lei da Anistia for considerada um instrumento valido, ndo pode
ser esquecido que ela exclui expressamente atos de terrorismo e sequestro — crimes

cometidos durante o episodio da Guerrilha do Araguaia e em outros eventos, quando
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“crimes politicos e conexos” foram objeto do perddo. Foi, ainda, arguido que os atentados
terroristas e 0s assassinatos e agressdes do Estado, nesse quadro, ja prescreveram.
Entretanto, eles podem ser considerados crimes contra a humanidade e, como tais,
imprescritiveis.

Portanto, as questfes juridicas inserem-se em um quadro institucional e politico
onde avultam problemas como o do reconhecimento dos atos ilicitos cometidos e o da
recuperacdo da memoria recente do pais. Surgem ainda os problemas das deficiéncias da
transicdo para o estado de direito, o confronto das forgas envolvidas na superagéo do regime
autoritario, os riscos para o futuro das praticas democraticas no Brasil, os direitos das
familias das vitimas, o fortalecimento da consciéncia politica do povo brasileiro e as
relacbes entre 0 Governo brasileiro e a comunidade internacional, em particular no que se
refere aos direitos humanos.

Embora muitos temas relacionados com os eventos em torno da Guerrilha do
Araguaia tenham sido abordados em diversos livros e teses, bem como inimeros artigos de
interesse politico ou juridico, a analise da decisdo da CortelDH e da reacéo das autoridades
brasileiras estd longe de ser esgotada, tanto mais que prosseguem seus desdobramentos.
Este trabalho busca demonstrar que a argumentacdo do Governo brasileiro e do STF para
negar a validade da sentenca da CortelDH carece de fundamento. A fim de alcancar
referido julgamento, desenvolveu-se a pesquisa a partir dos seguintes desdobramentos:
situar o episodio da Guerrilha do Araguaia no quadro da violagdo dos direitos humanos;
historiar a adesdo do Brasil aos diferentes acordos internacionais sobre direitos humanos;
analisar a aplicacdo das decisdes de tribunais internacionais; analisar a legitimidade da Lei
da Anistia; examinar a posicdo da CortelDH; discutir os argumentos do Governo brasileiro
e das diferentes instancias judiciais do Brasil a respeito da sentenca da CortelDH.

A sentenca da CortelDH pode contestar a validade e os efeitos da chamada Lei da
Anistia (Lei 6683, de 19.12.1979), e sua execucdo se faz premente pelo sistema judiciario
brasileiro, mesmo que o Brasil s6 tenha aceitado a jurisdicdo daquela Corte apds a entrada
em vigor da norma em apreco.

No primeiro capitulo pondera-se a responsabilidade internacional na violacdo dos
direitos humanos. Busca-se entender como o direito internacional avalia fatos relacionados
a crimes contra a humanidade, assim como a natureza das sentencas de Orgdos
jurisdicionais internacionais.

No segundo capitulo, sera descrito o sistema interamericano de protecdo de direitos

humanos, tendo em vista 0s mecanismos utilizados no ambito desse sistema, que resultaram
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na sentenga do caso Gomes Lund vs. Brasil. Destaca-se nesse capitulo o funcionamento da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, assim como o da Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos. Também é feita uma analise da eficicia das decisdes emanadas dessa
Corte, considerando-se a vinculagcdo do Brasil a tratados internacionais.

No terceiro e Ultimo capitulo, as sentencas prolatadas pela Corte Interamericana e
pelo Supremo Tribunal Federal serdo analisadas, levando-se em consideragdo seus
aparentes conflitos. Da mesma forma, resgata-se o contexto historico em que foram
cometidos os crimes sob analise. Ao fim do capitulo seré discutida a questdo da eficacia da

decisdo da Corte.
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1 RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL NA VIOLACAO DOS DIREITOS
HUMANOS

A doutrina classica romana sobre responsabilidade civil fundamenta a concepc¢éo de
que o Estado deve responder por seus atos. Essa concepcdo consolidou-se com a formagéo
dos Estados modernos, processo representado pela assinatura dos tratados resultantes da
Paz de Vestfalia, em 1648.

As constituicOes nacionais passaram a regular o funcionamento dos Estados, a partir
do século XVIII, orientando as a¢bes dos governantes e criando o Estado de Direito. Com a
consolidacdo desse conceito, desenvolve-se a nocdo de responsabilidade internacional do
Estado.

A concepcdo contemporanea de direitos humanos veio a ser introduzida pela
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, adotada pela Assembleia Geral das NacGes
Unidades, em 1948. Sua origem remonta ao periodo do pds-guerra, em resposta as
crueldades ocorridas sob 0 nazismo, em que se observa o Estado como violador dos direitos
humanos, ao agir com base em um ordenamento juridico indiferente a valores éticos. Em
resposta a esse cenario houve um esfor¢o de reconstrucdo dos direitos humanos, “como
paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional contemporanea”
(PIOVESAN, 2012, p. 39). Constatou-se, assim, a ado¢do de principios e valores
relacionados a dignidade humana no Direito Constitucional de diversos paises, iniciando
um sistema normativo internacional de protecdo dos direitos humanos.

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos, de 1948, inovou ao introduzir valores
como universalidade e indivisibilidade dos direitos humanos. O primeiro refere-se a
extensdo universal dos direitos humanos, uma vez que a condi¢do de pessoa € 0 Unico
requisito para a titularidade de direitos. O segundo diz respeito a garantia dos direitos civis
e politicos como condicdo para a execucdo dos direitos sociais, econdémicos e culturais;
quando um deles é violado, todos os outros também o sdo, demonstrando sua
indivisibilidade e interdependéncia.

Apo6s o fim da Segunda Guerra, alguns Estados cederam em relacdo a algumas
faculdades soberanas e resolveram privilegiar a protecdo dos individuos, assinando 0s
primeiros instrumentos internacionais sobre direitos humanos (COELHO, 2007). A Carta
da ONU, assinada em 1945, incluiu temas de direitos humanos em que sdo estabelecidos

compromissos estatais de agir em cooperacdo com a ONU para a protecao desses direitos.
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André de Carvalho Ramos (2012) atesta que os direitos humanos constituem um
“conjunto de direitos considerados indispensaveis para uma vida humana pautada na
liberdade, igualdade e dignidade”, que seriam “os direitos essenciais e indispensaveis a vida
digna”. O contexto histdrico, que inclui demandas sociais diversas, define as necessidades
humanas que delimitam um conjunto minimo de direitos essenciais numa determinada
época.

Os direitos humanos englobam valores essenciais de uma sociedade, que estdo
representados nas Constituicdes ou tratados internacionais. Segundo André de Carvalho

Ramos:

A fundamentalidade dos direitos humanos pode ser formal, por meio da
inscricdo desses direitos no rol de direitos protegidos nas Constituicdes e
tratados, ou pode ser material, sendo considerado parte integrante dos
direitos humanos aquele que — mesmo ndo expresso — € indispensavel para a
promogdo da dignidade humana. (RAMOS, 2012, p. 12)

Para Ramos (2012), os direitos humanos apresentam quatro elementos:
universalidade, essencialidade, superioridade normativa e reciprocidade; que garantiriam
uma sociedade pautada na igualdade e na “ponderacdo dos interesses de todos”. A
universalidade seria o “reconhecimento de que os direitos humanos sao direitos de todos”
(RAMOS, 2012, p.12), negando a concessdo de privilégios a determinadas classes sociais.
Ja a essencialidade diz respeitos aos valores indispensaveis que devem ser protegidos de
todos, enquanto, a superioridade dos direitos humanos refere-se a impossibilidade de
sacrificar um direito essencial para atender a demanda do Estado. A reciprocidade é
resultado da busca por uma coesdo na sociedade, que deveria se sujeitar aos direitos de
todos, ndo devendo apenas se colocar na posicao passiva de exigir do Estado a protecéo de
direitos.

Quanto a implementacdo dos direitos humanos, haveria duas formas: a subjetiva e a
objetiva. A forma subjetiva de implementacdo pode ficar a cargo do Estado, do particular
ou de ambos; enquanto a forma objetiva exige uma determinada conduta que pode ser
passiva (abster-se de agir), ativa (realizar acdo) ou uma combinacdo das duas. O direito a
vida, por exemplo, exige dos agentes publicos tanto uma conduta ativa (e.g. dever de
protecdo) como passiva (e.g. abster-se de matar sem justa causa).

No ambito do Direito Internacional, quando um Estado viola uma obrigacédo
internacional ele é considerado responsavel. A nogdo de responsabilidade manifesta-se na
obrigacdo de manter compromissos assumidos de boa-fé e na obrigacdo de reparar o

prejuizo causado a outrem. Dessa forma, segundo Santos: “o Estado ¢ internacionalmente
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responsavel por todo ato ou omissdo que lhe seja imputavel e do qual resulte violagdo de
uma norma juridica internacional ou de suas obrigacdes internacionais.” (SANTOS, 2010,
p. 175).

Segundo Marcela D. Varella (2012), a responsabilizacdo de um Estado ocorre
quando ele viola direitos internacionais ou provoca danos a outros Estados ou particulares.
O dever de indenizar surge a partir de violagdo de compromissos firmados ou de qualquer
dano ilicito ou ndo escusavel. Assim esse autor afirma: “A base da responsabilidade civil é,
portanto, a mesma dos diversos direitos nacionais, mas 0os caminhos seguidos pela teoria
juridica nacional e internacional sdo distintos.” (VARELLA, 2012, p. 128)

A sociedade internacional, caracterizada por sua descentralizacdo e pela auséncia de
um poder central vinculante, busca a criacdo e o fortalecimento de meios de resposta ao
descumprimento dos principios e das regras do Direito Internacional Publico. O Estado que
praticar um ilicito internacional, como o descumprimento de um acordo bilateral ou
multilateral, incorrer4 na chamada responsabilidade internacional (ACCIOLLY, 2009, p.
149).

André de Carvalho Ramos (2004, p. 88) defende a superacdo de uma possivel
dicotomia entre a responsabilidade penal e a civil no Direito Internacional. Para aquele
autor, a responsabilizacdo penal garantiria a ordem publica internacional, uma vez que essa
responsabilizagdo envolve tanto “as consequéncias de cunho patrimonial (equivalente a
responsabilidade civel tradicional) quanto as consequéncias de cunho aflitivo-punitivo
visando o desestimulo de condutas reincidentes (equivalente a responsabilidade penal)”.

Esse autor constata que, na pratica internacional, existiriam trés elementos que
configuram a responsabilidade internacional do Estado: (i) existéncia de um fato
internacionalmente ilicito; (ii) resultado lesivo e; (iii) nexo causal entre o fato e o resultado
lesivo (RAMOS, 2005). O fato internacionalmente ilicito € o descumprimento dos deveres
basicos de garantia e respeito aos direitos internacionais presentes em tratados
internacionais. O resultado lesivo seria 0 prejuizo causado a vitima e seus familiares, que
pode ser de ordem material ou moral. O nexo causal diz respeito ao vinculo entre a conduta
do agente e o Estado responsavel pelo ilicito. Assinala-se que o Estado comete atos ilicitos
internacionais por meio de seus agentes, sendo necessario avaliar quais desses atos
vinculam o Estado. O Parlamento de um Estado, por exemplo, pode aprovar lei que viole
direitos humanos. Perante o direito interno daquele pais seria um ato licito; entretanto, ndo

o libera da responsabilizagdo caso o ato for considerado ilicito internacionalmente. Busca-
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se, com a responsabilizacdo internacional, oferecer uma garantia subsidiaria aos individuos
que tém seus direitos violados, imputando ao Estado a devida responsabilidade.

Para André de Carvalho Ramos:

[...] a responsabilidade internacional do Estado é uma relagdo juridica,
qualificada como sendo instituicdo, principio geral de direito, obrigacdo
juridica ou mesmo situacdo juridica pela doutrina e jurisprudéncia na qual o
Direito Internacional justamente reage as violacOes de suas normas, exigindo
a preservacdo da ordem juridica vigente. (RAMOS, 2004, p. 74)

Segundo Guido Fernando Silva Soares, a respeito da consolidacdo da vontade dos
Estados como a fonte primaria do direito internacional, existe uma concepcdo de ordem
internacional pautada em regras contratuais, em que 0s pactos entre Estados sdo o principal
elemento limitativo das lesdes de direitos supranacionais. Normas cogentes universais sao
fixadas, pelas quais o Estado s se obriga a adimplir aquelas obrigacdes a que se vincula
por forca de tratados.

Assim, na concepgdo cléassica, o Direito Internacional nada mais era do que
um conjunto de principios e normas geradas pelos Estados, portanto
resultantes de uma limitacdo  auto-imposta, com  conteudos
predominantemente proibitivos (sempre no sentido de preservar um status
quo, em principio, consagrador de um estado pacifico nas relacGes
internacionais). Tal aspecto ainda persiste no Direito Internacional, conforme
se poderd verificar na anélise da regulamentacdo da protecdo do meio

ambiente, em particular, nos aspectos da poluicdo transfronteirica e em
determinadas facetas da protecdo da flora e da fauna [...] (SOARES, 2004)

O Estado assume varias obrigacdes com os individuos que estdo sob sua jurisdicéo,
quando se integra a um tratado multilateral de direitos humanos. N&o se verifica, nessa
situacdo, um regime de reciprocidade, entre os Estados, semelhante aquele presente nos
tratados classicos. As obrigacdes contraidas sdo com a sociedade internacional e ndo com
os Estados-partes do tratado. O caréater objetivo dessas obrigacGes é o elemento de destaque
nesse tipo especifico de responsabilidade internacional do Estado, o que gera dois tipos de

obrigac6es, conforme explica Santos (2010, p. 178):

Os tratados internacionais de direitos humanos estabelecem uma dupla
obrigacdo aos Estados: (a) de respeito, isto €, existe uma obriga¢do de néo-
fazer, que se traduz na limitacdo do poder publico face aos direitos do
individuo; trata-se de um dever negativo, ou seja, um dever de abster-se de
praticas que venham a causar violagdes dos direitos humanos, e (b) de
garantia, que concretiza uma obrigagdo de fazer, consistente na organizacao,
pelo Estado, de estruturas capazes de prevenir, investigar e mesmo punir toda
violagdo dos direitos humanos.

No Direito Internacional, defende-se a no¢do de que os preceitos do direito das
gentes prevalecem sobre todas as normas nacionais, inclusive as constitucionais
(PORTELA, 2012, p. 146). Por exemplo, a Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados
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de 1969 estabeleceu, em seu art. 27, que “uma parte nao pode invocar as disposigdes de seu
direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”.

Para Flavia Piovesan (2012), a prote¢do dos direitos humanos ndo deveria estar
reduzida ao dominio reservado Estado, ou seja, “ndo deve se restringir a competéncia
nacional exclusiva ou a jurisdicdo doméstica exclusiva” (PIOVESAN, 2012, p. 95), uma
vez que se trata de interesse legitimo internacional. Assim, ocorre uma relativizacdo do
conceito de soberania absoluta do Estado, em que seriam admitidas intervengdes a fim de
resguardar os direitos humanos, reforcando-se, ainda, a ideia do individuo como sujeito de
direitos, que devem ser protegidos internacionalmente.

Touscouz (1994) afirma que a ordem juridica internacional ndo é regida por uma
Constituicdo, como uma norma hierarquicamente superior a todas as outras regras, ou
dotada de um processo especial. Entretanto, ele considera que a Carta da ONU possui
superioridade juridica sobre todos os outros tratados concluidos pelos membros das Nagdes

Unidos, conforme se verifica em seu Artigo 103:

No caso de conflito entre as obrigacGes dos Membros das Nac¢Ges Unidas, em
virtude da presente Carta e as obrigacbes resultantes de qualquer outro
acordo internacional, prevalecerdo as obrigacfes assumidas em virtude da
presente Carta.(CARTA, 1945)

Entretanto, esse autor, pondera quanto a independéncia dos Estados em seguir suas

determinacdes internas de forma a manter sua soberania, e afirma:

[...] a soberania permanece um atributo caracteristico dos Estados: é a
expressao juridica da sua independéncia e, correlativamente, fundamenta o
direito a ndo-ingeréncia de terceiros nos seus assuntos internos. (TOUSCOZ,
1994, p. 65)

O principio da ndo ingeréncia deveria impedir que outros Estados ou organizactes
internacionais interferissem nos assuntos internos de um Estado, como resultado da
independéncia desses Estados.

Todavia, esse principio permite concessdes, como, por exemplo, quando um Estado
viola os direitos fundamentais dos estrangeiros em seu territorio, ou, entdo, quando
consente que outros sujeitos de direito intervenham em seus assuntos internos, como numa
acdo armada de um terceiro Estado. Assim, depreende-se que a soberania do Estado ndo é
um poder absoluto, exercido de forma incondicional. A soberania também pode ser limitada

quando sdo celebrados acordos com outros Estados. Segundo Touscoz:

A soberania no plano juridico tem um contelGdo variavel e é susceptivel de
mais ou de menos: cada vez que um Estado conclui um tratado com outro
Estado ou acordo com um qualquer sujeito de Direito Internacional, renuncia
a certos direitos, aceita certas obrigacdes e limita a extensdo das suas
competéncias. (TOUSCOZ, 1994, p. 68)
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Quanto aos mecanismos de responsabilizacdo de um Estado pela violacdo de
compromissos internacionais, segundo Roberto Lima Santos (2010. p. 180), existiriam dois:
0 modo unilateral e 0 modo coletivo ou institucional. Pelo primeiro o proprio Estado analisa
o fato ilicito cometido internacionalmente e requer a reparagdo do Estado ofensor, que caso
ndo atendido, podera ser sancionado unilateralmente.

Os mecanismos coletivos ou institucionais procuram evitar os problemas que
poderiam ser gerados pelo mecanismo individual, uma vez que a preocupacdo de Estados
com o tema de direitos humanos é seletivo e pode esconder critérios geopoliticos capazes
de enfraquecer a defesa dos direitos humanos. No modo coletivo, em que 0S mecanismos
sdo criados através de tratados internacionais, foram concebidos 6rgdos compostos por
pessoas independentes, que analisam os fatos e decidem sobre a responsabilidade
internacional do Estado. O sistema normativo global das Nacdes Unidas (ONU) e os
sistemas regionais de protecdo destacam-se como mecanismos coletivos de protecdo de
direitos humanos.

O sistema internacional de protecdo dos direitos humanos € composto por tratados
internacionais’ que manifestam o interesse contemporaneo na universalizacdo dos direitos
humanos, que perfazem o sistema global e os sistemas regionais de protecdo dos direitos
humanos.

O sistema global de protecdo dos direitos humanos também € conhecido como
sistema da ONU ou sistema universal, ja que seus principios influenciaram o surgimento de
instrumentos normativos posteriores. A Carta das NacGes Unidas de 1945 serviu como
fonte para a criacdo desse sistema, e ela estabelece que os Estados-partes devem promover a
protecdo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais e estabelecer o inicio do
processo de universalizacdo dos direitos humanos, ao abrigo de um sistema de
monitoramento e o controle.

O sistema global e os sistemas regionais complementam-se, de forma a beneficiar 0s
individuos protegidos. Ademais, os sistemas regionais de protecdo buscam internacionalizar
os direitos humanos, como se verifica nos sistema interamericano, europeu e africano. Os
valores e principios da Declaracdo Universal inspiram os instrumentos regionais de

protecdo de direitos humanos, de forma a proporcionar maior efetividade na tutela e

! Entre os tratados internacionais destacam-se: Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos;
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; Convencdo Contra a Tortura; Convencao
sobre a Eliminacdo da Discriminagdo contra a Mulher e a Convencéo sobre os Direitos da Crianga.
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promogdo dos direitos fundamentais. O sistema normativo global assegura um padréo
minimo de protecdo, enquanto 0s sistemas regionais adicionam novos direitos e
aperfeicoam outros. Assim, Marcelo D. Varella afirma que se configura uma nova interagao

entre o direito nacional e o internacional:

Temas antes regulados pelo direito doméstico ou que ndo eram objeto de
tratamento juridico passam a ser tutelados pelo direito internacional, pelos
sistemas regionais de integracdo, por organizacdes internacionais ou mesmo
pelo direito de outros paises, a partir de normas com carater extraterritorial.
Trata-se de um novo cenario, marcado pela maior importancia do
internacional ou do estrangeiro em temas que antes eram tipicamente
nacionais. (VARELLA, 2012, p. 109)

Nessas condicBes, assentou-se a ideia de que a protecdo de direitos humanos €
responsabilidade da comunidade internacional, relativizando-se, assim, o conceito de
soberania estatal, retirando o assunto do dominio reservado dos Estados.

Destaca-se, entretanto, que autores como Noam Chomsky (2003) consideram que o
tema da defesa dos direitos humanos serviria apenas como pretexto para flexibilizar a
soberania de determinados paises. Esse autor aborda principalmente a atuacdo dos Estados
Unidos no cenario internacional, que, supostamente julga como merecedores de punicao, no
caso de violagdo a direitos humanos, aqueles paises considerados inimigos, enquanto 0s
amigos criminosos ndo seriam objeto de julgamento. Os elevados principios do direito
internacional seriam apenas utilizados como justificativa para intervencdes humanitarias
seletivas. Para esse autor, as poténcias ocidentais adotariam padrfes duplos na verificacdo

de crises humanitarias.

1.1 Sentenca Internacional versus Sentenca Estrangeira

As sentencas que ndo foram proferidas pelo Poder Judiciario do pais podem ser
subdivididas em internacionais e estrangeiras (COELHO, 2007). Essa distin¢do definira a
necessidade de homologacdo pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), para que tenha
eficacia perante o direito interno.

A sentenca internacional é aquela prolatada por organismos jurisdicionais
internacionais e a estrangeira pelo Poder Judiciario de Estado estrangeiro.

Assim, afirma José Carlos Magalhaes:

Sentenca internacional consiste em ato judicial emanado de érgéo judiciario
internacional de que o Estado faz parte, seja porque aceitou a sua jurisdi¢do
obrigatdria, como é o caso da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
seja porque, em acordo especial, concordou em submeter a solucdo de
determinada controvérsia a um organismo internacional, como a Corte
Internacional de Justica. O mesmo pode-se dizer da submissdo de um litigio
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a um juizo arbitral internacional, mediante compromisso arbitral, conferindo
jurisdicdo especifica para a autoridade nomeada decidir a controvérsia.
(MAGALHAES, 2000, p. 102)

Cabe ao STJ a averiguacdo e homologacdo de decisdes proferidas pelos juizes de
outros Estados no caso de sentencas estrangeiras, para que sejam analisadas as
incompatibilidades da sentenca em relacdo a sentenca brasileira. As sentencas
internacionais ndo necessitariam de homologacdo do STJ, uma vez que se baseiam no
direito internacional incorporado ao direito brasileiro.

As sentencgas internacionais sdo obrigatdrias para os Estados que previamente
acordaram (principio do pacta sunt servanda) em se submeter a jurisdicdo do tribunal que
as proferiu. Assim, o aceite da jurisdicdo de um tribunal internacional € facultativo;
entretanto, depois de reconhecida sua competéncia, o pais esta obrigado a implementar suas

decisdes e, em caso de descumprimento, sera responsabilizado internacionalmente.

1.2 Da Ordem juridica internacional — Crimes contra a Humanidade

A nogdo de crimes contra a humanidade, que supde a universalidade dos direitos
humanos do individuo, ganhou forte impulso apos a Segunda Guerra Mundial — justamente
o conflito que ressaltou a precariedade da condi¢cdo humana diante de formas brutais de
acdo do Estado, bem como a necessidade de evitar essa situacdo tragica. Um elemento de
grande importancia na caracterizacdo desse quadro, apos a Segunda Guerra Mundial, foi o
Tribunal Internacional de Nuremberg.

Alessandra Martins de Freitas, em seu ensaio sobre o Tribunal de Nuremberg,
assinala que o correspondente Estatuto contempla a responsabilidade individual — e nao
apenas do Estado — em relacdo a trés delitos: crimes contra a paz, crimes de guerra e crimes
contra a humanidade. Com efeito, diz o Estatuto do Tribunal, em seu artigo 8°, que o fato
de ter o acusado agido de acordo com as instrucdes de seu governo ou de seus superiores
hierarquicos ndo o exime de suas responsabilidades. Ainda, segundo Alessandra Martins de
Freitas, a rejeicdo pelo Tribunal da obediéncia hierarquica como fator excludente da
responsabilidade individual contém o pressuposto de que o individuo, assim como o Estado,
deve responder por sua conduta delituosa na esfera internacional.

Tem sido alegado que o Tribunal de Nuremberg violou o principio consagrado de
que ndo pode haver crime nem pena sem prévio embasamento legal. Também tem sido

mencionado que se trata de um tribunal de vencedores, ndo de juizes imparciais; tanto que
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ataques macigos a vida humana, contra coletividades inteiras, com inenarraveis sofrimentos,
como é o caso do bombardeio de Dresden e do langamento de armas nucleares sobre
Hiroshima e Nagasaque, onde o nimero de seres humanos vitimados, cerca de cem mil, em
cada uma delas, parece ainda mais monstruoso porque se tratava de acbes militares
desnecessarias (ALPEROVITZ, 1985, p.286) — foram obra justamente de poténcias que
dirigiam o julgamento de Nuremberg.

Santos (2010, p. 51) pondera que os crimes contra a humanidade séo aqueles crimes
contra a esséncia humana, que afetam a natureza do ser humano do homem em geral, e
dessa forma, se diferenciariam dos crimes comuns, uma vez que atingem até a capacidade
do homem de perdoar. Assim, suas conseqliéncias historicas na sociedade transcenderiam a
relagéo juridica penal, extrapolando a temporalidade da lei e do direito, e conferindo a esses
crimes um carater de imprescritibilidade. Nessas situagdes, a humanidade seria qualificada
como vitima.

O ordenamento juridico internacional ainda ndo esta tdo avancado que impeca a
imposicdo da vontade de vencedores, nem a exoneracdo automatica de sua
responsabilidade. Porém a ideia de crimes contra a humanidade avancou de maneira a
estabelecer normas prévias em matéria de direitos humanos.

A Carta das Nacgdes Unidas foi elaborada pelos representantes de cinquenta paises
presentes a conferéncia reunida em Sao Francisco, EUA, no primeiro semestre de 1945. Ao
término da conferéncia, em 26 de junho, a Carta foi firmada pelos mencionados
representantes, entre eles o do Brasil.

Reza o Preambulo da Carta:

NoGs, os povos das Nacdes Unidas, resolvidos a [...] reafirmar a fé nos direitos
fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de
direito dos homens e das mulheres [...] e a estabelecer condi¢des sob as quais a
justica e o respeito as obrigacdes decorrentes de tratados e de outras fontes do
direito internacional possam ser mantidos [...]

Artigo 2. A Organizacdo (ONU) e seus membros [...] agirdo de acordo com
0s seguintes Principios: 2. Todos os Membros, a fim de assegurarem para
todos em geral os direitos e vantagens resultantes de sua qualidade de
Membros, deverdo cumprir de boa fé as obrigacbes por eles assumidas de
acordo com a presente Carta. (CARTA, 1945, p.3,4,6)

No mesmo sentido inscreve-se a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que

data de 1948. Afirma a Declaracdo, em seu preambulo:

Art. 3° - Todo individuo tem direito a vida, a liberdade, e & seguranca
pessoal.

Art. 5° - Ninguém serd submetido a tortura nem a penas ou tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes. (DECLARAGCAO, 1948, p.1 e 2)
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Portanto, desde o fim da Il Guerra Mundial o Brasil tem firmado compromissos
internacionais de forma a resguardar a liberdade e o direito a opinido politica; e a condenar
a tortura, além de outras violagdes dos direitos humanos.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos foi adotado pela XXI Sessdo
da Assembleia Geral das Nagfes Unidas, em 1966, foi aprovado pelo Congresso Nacional
por meio do Decreto Legislativo n® 226, de 12 de dezembro de 1991 e foi promulgado pelo
Presidente da Republica, quando entrou em vigor, em 24 de abril de 1992. Dispde o Pacto:

Art. 7 — Ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamento
cruéis, desumanos ou degradantes.

Art. 9 — “Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranga pessoais.
Ninguém podera ser preso ou encarcerado arbitrariamente. [...] (PACTO,
1992)

Cabe notar que, nos termos do Artigo 4 do Pacto, ndo poderd ser invocada a
existéncia de situacdes excepcionais para se aplicar o disposto no Artigo 7, que proibe a
tortura. O Pacto, como se V&, entrou em vigor no Brasil em data posterior a da Lei da
Anistia (1979). Ao mesmo tempo, porém, deve ser lembrado que o disposto no Pacto
corresponde aos compromissos ja assumidos pelo Brasil muito antes, como no caso da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem.

Ponderagdo semelhante pode ser efetuada a respeito da Convencéo contra a Tortura
e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes, adotada pela
Assembleia Geral das NacGes Unidas em sua XL Sessdao, em 1984; aprovada pelo
Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo n#, de 23 de maio de 1989; objeto
do Decreto n°40, de 15 de fevereiro de 1991, do Presidente da Republica.

De acordo com a Convencdo, seus Estados partes, conforme o0s principios
proclamados pela Carta das Nacdes Unidas, e considerando a obrigacdo que incumbe aos
Estados, em virtude da Carta, em particular do Artigo 55, de promover a observancia dos
direitos humanos, acordam o seguinte: “Artigo 2° - Cada Estado tomard medidas eficazes
[...] a fim de impedir a pratica de atos de tortura]...]”

A Convencao, conforme foi visto, contém referéncia explicita a Carta das NacGes
Unidas, em relacdo a observancia dos direitos humanos. Portanto, invoca um documento
firmado pelo Brasil, muito antes da Lei da Anistia.

A Carta da Organizacdo dos Estados Americanos foi estabelecida em 1948, por
ocasido da IX Conferéncia Internacional Interamericana, realizada em Bogota. O Brasil

encontra-se entre os signatarios da Carta, com a correspondente ratificagdo em 1950.
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Também por ocasido da IX Conferéncia, em 1948, foi aprovada a Declaragdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem.
Reza a Declaragéo:

Artigo IV. Toda pessoa tem o direito a liberdade de investigacdo, de opinido
e de expresséo e difusdo do pensamento, por qualquer meio.

Artigo XXI. Toda pessoa tem o direito de se reunir pacificamente com outras
[.].

Artigo XXII. Toda pessoa tem o direito de se associar com outras a fim de
promover, exercer e proteger os seus interesses legitimos, de ordem politica,
econdmica [...] sindical ou de qualquer outra natureza.

Artigo XXV. Ninguém pode ser privado de sua liberdade, a ndo ser nos casos
previstos pelas leis e segundo as praxes estabelecidas pelas leis ja existentes.
(DECLARACAO, 1948)

A Convencdo Americana estabelece em seus considerandos que a protecdo dos
direitos humanos tem como fundamento os atributos da pessoa humana, sendo indiferente a
sua nacionalidade. Dessa forma, justifica-se uma protecdo internacional complementar
aquela que o direito interno dos Estados americanos oferece. E nela ainda consta do Artigo

1 o comprometimento daqueles que a subscreveram em respeitar os direitos do individuo:

“l. Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-Se a respeitar os
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacao
alguma por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou
de qualquer outra natureza [...]”

No Artigo 5:

“l. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica,
psiquica e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser
tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano. 3. A pena
ndo pode passar da pessoa do delingiiente.”

No Artigo 8:

“1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente [...] .

Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. (CONVENCAO, 1969)

A proscricdo da tortura consta especificamente da Convencdo Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura, firmada em Cartagena das indias, em 9 de dezembro de 1985,
quando do décimo quinto periodo ordinario de Sessbes da Assembleia Geral da OEA. Ja do
preambulo consta a afirmacdo de que os Estados americanos signatarios da presente
Convencdo estdo conscientes do disposto na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, no sentido de que ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes; e reafirmar que todo ato de tortura constitui
uma negacdo dos principios consagrados na Carta da Organizacdo dos Estados Americanos

e na Carta das Nacbes Unidas, e violam os direitos humanos e liberdades fundamentais
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proclamados na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e na Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem.

Os Estados signatarios convieram no seguinte:

Artigo 1

Os Estados Partes obrigam-se a prevenir e a punir a tortura, nos termos desta
Constituicdo.

Artigo 3

Sédo responsaveis pelo delito de tortura:

Os empregados ou funcionarios publicos que, atuando nesse carater, ordenem
sua comissdo ou instiguem ou induzam a ela, cometam-no diretamente ou,
podendo impedi-lo, ndo o fagam.

As pessoas que, por instigacdo dos funcionarios ou empregados publicos a
que se refere a alinea a, ordenem sua comissdo, instiguem ou induzam a ela,
cometam-no diretamente ou nele sejam cumplices.

Artigo 5

N&do se invocara nem admitird como justificativa do delito de tortura a
existéncia de circunstancias tais como o estado de guerra, a ameaca de
guerra, o estado de sitio ou de emergéncia, a comocdo ou conflito interno, a
suspensdo das garantias constitucionais, a instabilidade politica interna, ou
outras emergéncias ou calamidades publicas. [...]

Artigo 8

Os Estados Partes assegurardo a qualquer pessoa que denunciar haver sido
submetida a tortura, no &mbito de sua jurisdicdo, o direito de que o caso seja
examinado de maneira imparcial.

Quando houver denuncia ou razdo fundada para supor que haja sido cometido
ato de tortura no a&mbito de sua jurisdicdo, os Estados Partes garantirdo que
suas autoridades procederdo de oficio e imediatamente a realizacdo de uma
investigacdo sobre o caso [...]

Uma vez esgotado o procedimento juridico interno do Estado e os recursos
que este prevé, o caso podera ser submetido a instancias internacionais, cuja
competéncia tenha sido aceita por esse Estado. (CONVENCAO, 1985)

Vé-se que o Estado brasileiro reconhece a validade de principios incorporados a
diversos atos internacionais, de ambito tanto mundial quanto regional, varios deles
anteriores a Lei da Anistia. Esses atos proscrevem a préatica de politicas cruéis, desumanas
ou degradantes, inclusive a tortura. Também consta desses compromissos internacionais a
obrigacdo de prevenir ou punir a pratica dessas politicas, por parte dos agentes do Estado.
Ademais, o entendimento, hoje, largamente majoritario, € de que a vigéncia dos direitos
humanos independe de sua Declaragdo em constituic@es, leis e tratados internacionais.

Depreende-se, assim, que a responsabilidade pela aplicacdo da defesa dos direitos
humanos ndo é exclusiva de tribunais internacionais, mas principalmente dos Estados, que
estdo compelidos a dar respostas efetivas, quando ndo for capaz de evitar as agressdes
contra os direitos humanos.

Em suma, ha uma sucessao ininterrupta de atos legais, subscritos, referendados e
internalizados pelo Brasil, que proscrevem a tortura, quaisquer praticas desumanas, a
privacdo da liberdade e a supressdo arbitraria da vida, tanto antes quanto depois da Lei da

Anistia — e, na verdade, na ocasido mesma em que ela foi baixada. Esses aspectos serdo



analisados posteriormente. Cabe, assim, verificar se houve delitos materiais e comprovados,
por indicios varios e por depoimentos de pessoas com eles relacionados, que se inscrevam

na proscricdo acima mencionada.
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2 O SISTEMA REGIONAL INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS
DIREITOS HUMANOS

Um dos principais desafios aos direitos humanos na atualidade, considerando sua
concepcdo, que veio a ser introduzida pela Declaragdo Universal de Direitos Humanos de
1948, é o acesso a justica, conforme explicado no capitulo anterior. A partir desse
instrumento, a protecdo dos direitos humanos tornou-se tema de interesse internacional.
Dessa forma, a noc¢éo tradicional de soberania absoluta do Estado passa a ser relativizada e
o0 individuo é considerado como sujeito de direitos na esfera internacional, e a forma como
um Estado trata seus nacionais deixa de ser um problema de jurisdicdo interna. Assim, 0s
direitos humanos compdem uma unidade indivisivel e inter-relacionada com diversos
outros direitos (sociais, econdémicos e culturais). A Declaragdo de 1948 confere lastro ao
direito internacional dos direitos humanos. E esse processo de universalizacdo permitiu a
constituicdo de um sistema internacional de protecéo desses direitos, formado por tratados
internacionais de protecao.

Assim, junto ao sistema normativo global, surgem os sistemas regionais de prote¢édo
dos direitos humanos. Por isso, pode-se falar em sistema global e em sistema regional de
protecdo. Ao lado do sistema global, apresenta-se o sistema regional de protecéo que busca
internacionalizar os direitos humanos no plano regional de forma complementar; ambos 0s
sistemas estdo inspirados pelos valores e principios da Declaracdo Universal. Destacam-se
0s sistemas regionais europeu, interamericano e africano de protecdo aos direitos humanos,
em que cada um apresenta aparato juridico proprio. O sistema europeu, por exemplo, conta
com a Convencdo Europeia de Direitos Humanos de 1950, que estabeleceu originariamente
a Comissdo e a Corte Europeia de Direitos Humanos. O Protocolo nr. 11, em vigor desde
novembro de 1998, estabeleceu a fusdo da Comissao com a Corte, de forma a simplificar e
diminuir a duracdo dos processos, reforcando o carater judicial do sistema.

A existéncia de inUmeros instrumentos juridicos que garantem os mesmos direitos
ndo enfraquece o sistema global de protecdo, mas sim o amplia e fortalece. Sobre o tema
Cancado Trindade (1996) afirma:

O critério da primazia da norma mais favoravel as pessoas protegidas,
consagrado expressamente em tantos tratados de direitos humanos, contribui
em primeiro lugar para reduzir ou minimizar consideravelmente as pretensas
possibilidades de "conflitos" entre instrumentos legais em seus aspectos
normativos. Contribui, em segundo lugar, para obter maior coordenacdo
entre tais instrumentos, em dimensdo tanto vertical (tratados e instrumentos
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de direito interno) quanto horizontal (dois ou mais tratados). No tocante a
esta Ultima, o critério da primazia da disposi¢cdo mais favoravel as vitimas ja
em fins da década de cinqlienta era aplicado pela Comissdo Européia de
Direitos Humanos (peticdo n° 235/56, de 1958-1959), e recebeu
reconhecimento judicial da Corte Interamericana de Direitos Humanos no
Parecer de 1985 sobre a Associagdo Obrigatdria de Jornalistas. Contribui, em
terceiro lugar, como ressaltamos em nosso curso ministrado na Academia de
Direito Internacional da Haia em 1987, para demonstrar que a tendéncia e o
propdsito da coexisténcia de distintos instrumentos juridicos - garantindo os
mesmos direitos - sdo no sentido de ampliar e fortalecer a protegéo.

Flavia Piovesan (2012) delimita as quatro dimensdes que os tratados internacionais
de protecdo de direitos nos sistemas regionais tratam: (i) necessidade de adotar parametros
minimos de prote¢do dos direitos humanos; (ii) imposicao de deveres juridicos aos Estados,
com prestacdes positivas e negativas de modo a respeitar, proteger e implementar direitos;
(i) instituicdo de orgdos de protecdo dos direitos; (iv) estabelecimento de mecanismos de
monitoramento voltados a implementacéo dos direitos assegurados.

Entretanto, ndo existe ainda no sistema global um Tribunal Internacional de Direitos
Humanos. A Corte Internacional de Justica (que s6 pode ser acionada por Estados) e o
Tribunal Penal Internacional representam importantes 6rgédos para a protecdo dos direitos
humanos. O Tribunal de Nuremberg (1945-1946), os Tribunais ad hoc para a ex-lugoslavia
e Ruanda, assim como o Tribunal Penal Internacional, destacam-se como precedentes no

processo de justicializacdo dos direitos humanos na ordem internacional.

2.1 O Sistema Interamericano de Protecéo dos Direitos Humanos

Quando ocorrem violacdes dos direitos humanos nos Estados do continente
americano, a verificacdo da responsabilidade por esses atos da-se no ambito da Organizagédo
dos Estados Americanos (OEA), através do chamado sistema interamericano de protecéo de
direitos humanos. O contexto da criacdo da OEA remonta a Primeira Conferéncia
Americana de Washington, ocorrida entre outubro de 1889 e abril de 1890, em que se
verificou uma primeira tentativa de promover uma maior interacdo entre os paises do

continente americano, a fim de fomentar o desenvolvimento.

O sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos teve inicio formalmente
com a aprovagdo da Declaragdo Americana de Direitos Humanos e Deveres do Homem,
durante a Nona Conferéncia Internacional Americana, celebrada em Bogotd em 1948. Na

mesma Conferéncia adotou-se a Carta da OEA, que declara os “direitos fundamentais da
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pessoa humana” (CARTA, 1948) como um dos principios em que se funda a Organizagé&o.
A Declaracdo Americana, que € anterior a Declaracdo Universal de Direitos Humanos,
instrumento das Nacdes Unidas, atesta a universalidade dos direitos humanos, ao expor que
os direitos essenciais do homem derivam de sua condicdo humana e ndo do fato de ele ser
cidaddo ou nacional de um Estado.

A Carta da OEA, igualmente, preconiza o respeito aos direitos humanos. De acordo

com esse instrumento:

[...] o verdadeiro sentido da solidariedade americana e da boa vizinhanca ndo
pode ser outro sendo o de consolidar neste Continente, dentro do quadro das
instituicbes democraticas, um regime de liberdade individual e de justica
social, fundado no respeito dos direitos essenciais do Homem;[...]. (CARTA,
1948)

A OEA foi estabelecida como um organismo regional das Nagdes Unidas, com o
objetivo de obter uma ordem de paz e justica, promover a solidariedade e defender a
soberania, a integridade territorial e a independéncia dos Estados americanos, através da
solugdo pacifica das controversias entre os Estados-membros e a cooperagdo para 0
desenvolvimento econdmico, social e cultural da regido. Sua sede esta localizada em
Washington, sendo composta por 35 membros, permitindo a participacdo de 60
observadores. Os Estados-membros podem optar por se comprometer em maior ou menor
grau com os objetivos da OEA, podendo participar, por exemplo, das Convencdes que
considerarem pertinentes.

A OEA possui dois 6rgdos voltados para a protecdo dos direitos humanos, a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e o Conselho Interamericano para o
Desenvolvimento Integral. Cabe a Comissao Interamericana a tarefa de responsabilizacdo
dos Estados por descumprimento dos direitos civis e politicos expressos na Carta da OEA e
na Declaracdo Americana. Ao Conselho incumbe a observancia dos chamados direitos
econdmicos, sociais e culturais.

A aprovacao do texto da Convencdo Americana de Direitos Humanos em Sdo José,
Costa Rica, em 1969, representou um grande avanco no desenvolvimento do sistema
interamericano de protecdo dos direitos humanos. No entanto, ela s entrou em vigor em
1978, quando alcangou o nimero minimo de 11 ratifica¢cbes. A Convencado atribuiu novas
funcbes a existente Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e criou a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH), como um segundo 6rgdo de supervisao

do sistema interamericano de direitos humanos.
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Valerio Mazzuoli (2009, p. 726) destaca que os direitos sociais, culturais e
econdmicos sdo englobados pela Convencdo Americana de forma genérica, estabelecendo
um comprometimento dos Estados no sentido de reconhecerem e respeitarem esses direitos,
sem a codificacdo de sangdes. O Artigo 26 da Convencéo afirma:

[...] os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no
ambito interno, como mediante cooperacdo internacional, especialmente
econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena
efetividade dos direitos que decorrem das normas econ6micas, sociais e
sobre educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos
Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida

dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.
(CONVENCAO AMERICANA, 1968)

A Comissdo passou a analisar peticdes individuais e interpor acbes de
responsabilidade internacional contra um Estado perante a Corte. Caso o Estado ndo tenha
ratificado a Convencdo ou ndo tenha reconhecido a jurisdicdo obrigatéria da Corte, a
Comisséo pode acionar a Assembleia Geral da OEA.

O sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos envolve dois
procedimentos distintos e complementares: o geral, que € mais antigo e aplicavel a todos os
Estados-membros da OEA, e o estabelecido pela Convencdo Americana, aplicavel aqueles
que sdo partes dessa Convencao, caso em que o procedimento geral poderia ser aplicado
subsidiariamente. A atuacdo combinada desses procedimentos forma o sistema regional
interamericano, que utiliza a atuacdo da Comissdo e da Corte; enquanto aquela atua em
ambos os procedimentos, esta atua no procedimento estabelecido pela Convencéo.

O sistema interamericano ainda apresenta diversos instrumentos internacionais de
protecdo de direitos humanos, como o Protocolo Adicional a Convengdo Americana de
Direitos Humanos em matéria de Diretos Econémicos, Sociais e Culturais (Protocolo de
San Salvador), adotado em 1988 e ratificado pelo Brasil em 1996; a Convencéo
Interamericana para Prevenir e Punir o Crime de Tortura, adotada em 1985 e ratificada pelo
Brasil em 1989; o Protocolo Adicional a Convengdo Americana de Direitos Humanos
relativo a Abolicdo da Pena de Morte, adotado em 1990 e ratificado pelo Brasil em 1996; a
Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher,
adotada em 1994 em Belém do Para e ratificada pelo Brasil em 1995; e a Convencéo
Interamericana sobre Desaparecimento Forcado de Pessoas, adotada em 1994 pelo Brasil.

A Corte Interamericana profere sentencas obrigatorias, definitivas e inapelaveis para
os Estados que reconhecerem, expressamente, sua competéncia contenciosa. Ela € um érgao

jurisdicional instituido pela Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, que além da
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competéncia contenciosa apresenta competéncia consultiva. Ela é o Unico 6rgéo judicial no
sistema interamericano. Nessa condigdo, é o arbitro final em direitos humanos nos Estados
do continente americano que ratificaram a Convencdo Americana e aceitaram sua
jurisdicéo.

A Corte pode manifestar-se, mediante solicitacdo, e emitir parecer consultivo sobre
diversos temas, como, por exemplo, a conformidade das leis internas com os instrumentos
internacionais e o controle de convencionalidade das leis, que serd abordado
posteriormente. (AMARAL JUNIOR, 2012). A Corte ja emitiu pareceres acerca de
excecdes ao esgotamento prévio dos recursos internos e a compatibilidade das leis
domeésticas com a Convengdo (ARRIGHI, 2004). Em 1994, a Corte Interamericana emitiu a
Opinido Consultiva n°14 e determinou que, a luz do Direito Internacional, ndo se pode
invocar disposi¢des do Direito interno estatal como justificativa para o descumprimento de
obrigagdes internacionais (MAZZUOLLI, 2009).

A competéncia contenciosa da Corte esta ligada a resolugdo de controveérsias que se
instalam acerca da interpretacdo ou aplicacao da prépria Convencdo Americana. A partir da
aceitacdo da jurisdicdo contenciosa, a Corte Interamericana passa a ter competéncia para
processar e julgar os Estados-Partes por violacdo dos direitos humanos.

No Brasil, o processo de reconhecimento da competéncia da Corte teve inicio a
partir de setembro de 1998. Em 03 de dezembro de 1998, o Congresso Nacional aprovou a
declaracdo de reconhecimento da competéncia obrigatoria da Corte Interamericana de
Direitos Humanos em todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicacdo da Convencao
Americana, reconhecendo, por tempo indeterminado, como obrigatdria e de pleno direito
essa competéncia, sob reserva de reciprocidade e para fatos posteriores ao reconhecimento.

O Artigo 62 da Convencdo Americana afirma que um Estado-Parte pode aceitar a
jurisdicdo contenciosa da Corte em quatro hipéteses: a) incondicionalmente; b) sob
condicao de reciprocidade; ¢) por um periodo especifico; e d) para determinados casos. A
Convencdo ndo permite que Estados-partes indiquem quaisquer outras condicdes ou
restricGes a competéncia da Corte.

Dessa forma, o Estado brasileiro assume importantes obrigacdes internacionais. Tais
iniciativas sdo relevantes, na medida em que sdo utilizadas para a concretizacdo da protecdo
e da defesa dos direitos humanos. Ndo se justifica que a aceitacdo da competéncia
obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos seja considerada uma mera
formalidade internacional, sem se atentar para 0s consectarios juridicos e para 0s proprios

direitos que estdo em discussdo. E preciso ter claro que cabe aos 6rgdos dos poderes
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constituidos, sobretudo os tribunais e as autoridades brasileiras, a adog¢do de um
posicionamento de respeito as instancias internacionais especializadas em direitos humanos.

Os individuos séo sujeitos das leis internacionais e como tais possuem os direitos de
acordo com essa categoria. Entretanto, direitos sem a capacidade procedimental adequada
para reforcéd-los sdo apenas ilusorios. Ndo sdo mais do que principios elevados, caso 0s
individuos cujos direitos foram violados ndo possuam forma de opor reclamacdo. Cortes
internacionais e comissdes sdo estruturadas para assegurar a garantia dos direitos humanos
e atribuir responsabilidade aos Estados que violaram suas obriga¢des. Essas instituicdes
estruturadas devem aplicar procedimentos equanimes, que equilibrem os direitos das
vitimas e as obrigacfes dos Estados. A préatica e 0s procedimentos utilizados por essas

instituicbes podem garantir ou impedir a uma determinada vitima o acesso a justica.

2.2 Breve Comparacdo entre o Sistema Regional de Prote¢do de Direitos Humanos

Europeu e o0 Americano

A Convencdo Americana inspirou-se na Convencdo Europeia® tanto em sua
estrutura como em relacdo aos direitos que protegem. Ademais, essas convengdes
fundamentam os sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos europeu e americano.
Esses sistemas protegem prioritariamente direitos civis e politicos, enquanto protocolos
adicionais® ou tratados especificos* tutelam a protecdo de direitos econdmicos, sociais e
culturais. Entretanto, a Convencdo Americana, por ser posterior a Convencdo Europeia,
ampliou direitos previstos neste documento.

Ainda, os dois sistemas utilizavam dois 6rgdos distintos (comissdo e corte) para a
analise da admissibilidade e do mérito das peticbes apresentadas. Todavia, 0 sistema
europeu sofreu modificacBes, com a entrada em vigor do Protocolo n® 11, em que foi
destituida a Comissao, permanecendo a Corte com uma estrutura modificada, que é o 6rgéo
responsavel pela admissibilidade e pelo mérito do pedido. Também se verifica em ambos 0s

sistemas a competéncia consultiva das Cortes regionais, além da competéncia contenciosa.

2 A Convencéo para protecdo dos Direitos do Homem e das liberdades fundamentais foi adotada pelo
Conselho da Europa(organizacdo internacional fundada em 1949, que conta atualmente com 47 Estados-
membros), em 4 de novembro de 1950, e entrou em vigor em 1953, e faz referéncia a Declarag¢do Universal
dos Direitos Humanos, promulgada pelas Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948.

® Pode-se citar como exemplo o Protocolo de San Salvador de 1988, no caso do sistema americano.

*4 Pode-se citar como exemplo a Carta Social Europeia de 1961, no caso do sistema europeu.
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A principal diferenca entre esses sistemas diz respeito a faculdade do individuo de
demandar diretamente a Corte. O sistema europeu permite essa alternativa, que foi
acrescentada com o Protocolo n°® 11, de 1998, garantindo as pessoas, organizacfes nao
governamentais ou grupos de pessoas o direito de pleitear junto a Corte Europeia. Ja o
sistema interamericano nao prevé a possibilidade de ingresso direto dos individuos junto a
Corte Interamericana, apesar de ter realizado algumas mudancas, como aquela prevista no

Artigo 23, 1°, do Regulamento da Corte.

2.3 A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) é um o6rgéo principal e
autdénomo da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), conforme estabelecido na Carta
da OEA, encarregado da promogdo e protecdo dos direitos humanos no continente
americano, tendo, ainda, a funcéo consultiva para OEA em matéria de direitos humanos. E
integrada por sete membros independentes, que atuam de forma individual, e tem sua sede
em Washington, D.C.

A Comissdo representa os Estados-membros da OEA e seus integrantes sdo eleitos
pela Assembleia Geral, por votacdo secreta e aprovacdo da maioria, a partir de nomes
indicados pelos governos. Cada pais tem direito a indicar trés nomes, que devem ser
nacionais de qualquer Estado-membro da OEA. Serdo escolhidas sete pessoas para compor
a Comissdo para mandato de quatro anos, com possibilidade de apenas uma reeleicdo. N&o
podera haver mais de um integrante do mesmo pais. As competéncias necessarias para 0S
candidatos sdo autoridade moral e reconhecido saber em matéria de direitos humanos.

A Comissdo realizara dois periodos ordinarios de sessbes por ano, conforme
determina o Artigo 14 de seu Regulamento, bem como o nimero de sessbes extraordinarias
que julgar necessarias.

Qualquer pessoa, grupo ou entidades ndo governamentais (ONGSs) podem peticionar
junto a Comissdo e apresentar o que entendem por infracdes no ambito dos direitos
humanos. Quanto a medidas cautelares, a Comissdo podera solicitar que um Estado adote

medidas para prevenir danos irreparaveis a pessoas que se encontrem sob sua jurisdicao,

® Artigo 23. Participacéo das supostas vitimas

1. Depois de admitida a demanda, as supostas vitimas, seus familiares ou seus representantes
devidamente acreditados poderdo apresentar suas petices, argumentos e provas de forma autbnoma durante
todo o processo.
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mediante iniciativa propria ou a pedido das partes, sem a necessidade de apresentacdo de
peticdo ou ocorréncia de caso pendente.

Conforme explicado anteriormente, a Comissdo atua de forma distinta no
procedimento geral e no procedimento criado pela Convencdo Americana para a protecdo
dos direitos humanos. Segundo explica Rodrigo Meirelles Gaspar Coelho:

No primeiro, desempenha suas atividades com fulcro nas determinagdes
genéricas do Tratado Constitutivo da OEA e da Declaracdo Americana de
Direitos e Deveres do Homem. No segundo, observa o disposto na
Convencdo Americana. O Estatuto e o Regulamento da Comisséo, por sua
vez, dispdem tanto sobre uma quanto outra situagdes. (COELHO, 2007, p.
81)

No procedimento geral a Comisséo deve verificar as comunicagdes que Ihe forem
dirigidas, realizar estudos e relatérios, requisitar informagdes aos Estados, investigar in loco
0 pais sob suspeita e formular recomendacdes.® Entretanto, nessa situacdo a Comissdo néo
tem competéncia para acionar a Corte Interamericana em caso de descumprimento de sua
decisdo, cabendo-lhe a possibilidade de recorrer a Assembleia Geral da OEA.

No procedimento criado pela Convengdo Americana, a Comissdo participa da fase
inicial de averiguacdo da responsabilidade do Estado, possuindo as mesmas obrigacdes do
procedimento geral, mas podera remeter a jurisdicdo da Corte Interamericana quando um
Estado ndo cumprir as recomendacdes formuladas pela Comissao.

O Artigo 44’ do novo Regulamento da Comisséo Interamericana, introduzido em

maio de 2001, permite o envio do caso para a Corte IDH nas situacdes em que a Comissao

® Artigo 20 - Direito & nacionalidade

1. Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade.

2. Toda pessoa tem direito a nacionalidade do Estado em cujo territério houver nascido, se néo tiver
direito a outra.

3. A ninguém se deve privar arbitrariamente de sua nacionalidade, nem do direito de muda-la.

" Artigo 44. Relatério quanto ao mérito

Apbs deliberar e votar quanto ao mérito do caso, a Comissdo observard o seguinte
procedimento:

1. Estabelecida a inexisténcia de violacdo em determinado caso, a Comissdo assim 0
manifestara no seu relatério quanto a mérito. O relat6rio serd transmitido as partes, publicado e incluido no
Relatério Anual da Comissdo a Assembleia Geral da Organizagao.

2. Estabelecida a existéncia de uma ou mais violagbes, a Comissdo preparara um
relatério preliminar com as proposicdes e recomendacfes que considerar pertinentes e o transmitira ao Estado
de que se trate. Neste caso, fixard um prazo para que tal Estado informe a respeito das medidas adotadas em
cumprimento a essas recomendagdes. O Estado ndo estara facultado a publicar o relatorio até que a Comissao
haja adotada um decisdo a respeito.

3. A Comissdo notificara ao peticiondrio sobre a adocdo do relatério e sua transmissdo ao
Estado. No caso dos Estados partes da Convencdo Americana que tenham aceitado a jurisdi¢do contenciosa da
Corte Interamericana, a Comissdo, ao notificar o peticionario, dar-lhe-a oportunidade para apresentar, no
prazo de um més, sua posicdo a respeito do envio do caso & Corte. O peticiondrio, se tiver interesse em que 0
caso seja elevado a Corte, devera fornecer os seguintes elementos:

a.  aposicao da vitima ou de seus familiares, se diferentes do peticionario;
b.  osdados sobre a vitima e seus familiares;
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entender que o Estado ndo tenha cumprido na forma prevista suas recomendagdes contidas
em relatério, conforme determinam os arts. 612 (que menciona os requisitos estabelecidos

entre os Artigos 48 e 50°) e 62'° da Convencéio Americana. Contudo, 0 caso s6 podera ser

c.  asrazBes com base nas quais considera que o caso deve ser submetido a Corte; e
d.  aspretensbes em matéria de reparacdo e custos.

& Artigo 61 - 1. Somente os Estados-partes e a Comissao tém direito de submeter um caso & decis&o
da Corte.

2. Para que a Corte possa conhecer de qualquer caso, é necessario que sejam esgotados 0s processos
previstos nos artigos 48 a 50.

° Artigo 48 - 1. A Comissdo, ao receber uma peticdo ou comunicacéo na qual se alegue a violagdo de
qualquer dos direitos consagrados nesta Convencdo, procedera da seguinte maneira:

a) se reconhecer a admissibilidade da peticdo ou comunicacéo, solicitara informacdes ao Governo do
Estado ao qual pertenca a autoridade apontada como responsavel pela violacdo alegada e transcrevera as
partes pertinentes da peticdo ou comunicacdo. As referidas informages devem ser enviadas dentro de um
prazo razoavel, fixado pela Comisséo ao considerar as circunstancias de cada caso;

b) recebidas as informac6es, ou transcorrido o prazo fixado sem que sejam elas recebidas, verificara
se existem ou subsistem os motivos da peti¢cdo ou comunicacao. No caso de ndo existirem ou ndo subsistirem,
mandara arquivar o expediente;

c) podera também declarar a inadmissibilidade ou a improcedéncia da peticdo ou comunicacédo, com
base em informacédo ou prova supervenientes;

d) se o expediente ndo houver sido arquivado, e com o fim de comprovar os fatos, a Comisséo
procederd, com conhecimento das partes, a um exame do assunto exposto na peticdo ou comunicacdo. Se for
necessario e conveniente, a Comissdo procedera a uma investigacdo para cuja eficaz realizacdo solicitara, e 0s
Estados interessados lhe proporcionarao, todas as facilidades necessarias;

e) podera pedir aos Estados interessados qualquer informacdo pertinente e receberd, se isso for
solicitado, as exposi¢des verbais ou escritas que apresentarem os interessados; e

f) pbr-se-a a disposicao das partes interessadas, a fim de chegar a uma solugdo amistosa do assunto,
fundada no respeito aos direitos reconhecidos nesta Convengao.

2. Entretanto, em casos graves e urgentes, pode ser realizada uma investigacdo, mediante prévio
consentimento do Estado em cujo territério se alegue houver sido cometida a violagdo, tdo somente com a
apresentacdo de uma peticdo ou comunicacdo que retna todos os requisitos formais de admissibilidade.

Artigo 49 - Se se houver chegado a uma solugéo amistosa de acordo com as disposi¢des do inciso 1,
"f", do artigo 48, a Comissdo redigird um relatério que serd encaminhado ao peticionario e aos Estados-partes
nesta Convencao e posteriormente transmitido, para sua publicacdo, ao Secretério Geral da Organizacdo dos
Estados Americanos. O referido relatorio conterd uma breve exposi¢do dos fatos e da solugdo alcancada. Se
qualquer das partes no caso o solicitar, ser-lhe-a proporcionada a mais ampla informagao possivel.

Artigo 50 - 1. Se ndo se chegar a uma solucdo, e dentro do prazo que for fixado pelo Estatuto da
Comissdo, esta redigira um relatério no qual expora os fatos e suas conclusfes. Se o relatério ndo representar,
no todo ou em parte, 0 acordo unanime dos membros da Comissdo, qualquer deles podera agregar ao referido
relatério seu voto em separado. Também se agregardo ao relatério as exposi¢fes verbais ou escritas que
houverem sido feitas pelos interessados em virtude do inciso 1, "e", do artigo 48.

2. Orelatorio serd encaminhado aos Estados interessados, aos quais nao seré facultado publica-lo.

3. Ao encaminhar o relatério, a Comissao pode formular as proposi¢des e recomendac¢des que julgar
adequadas.

19 Artigo 62 - 1. Todo Estado-parte pode, no momento do depdsito do seu instrumento de ratificacéo
desta Convencdo ou de adesdo a ela, ou em qualquer momento posterior, declarar que reconhece como
obrigatéria, de pleno direito e sem convencéo especial, a competéncia da Corte em todos os casos relativos a
interpretacdo ou aplicacéo desta Convencao.

2. A declaracdo pode ser feita incondicionalmente, ou sob condi¢do de reciprocidade, por prazo
determinado ou para casos especificos. Deverd ser apresentada ao Secretério Geral da Organizagdo, que
encaminhara clpias da mesma a outros Estados-membros da Organizacgdo e ao Secretario da Corte.

3. A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso, relativo & interpretacdo e aplicagdo das
disposi¢des desta Convencdo, que lhe seja submetido, desde que os Estados-partes no caso tenham
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submetido & Corte se o Estado-parte reconhecer, mediante declaragdo expressa, a
competéncia da Corte no tocante a interpretacdo e aplicacdo da Convencdo. Assim, a regra
passa a ser o envio do caso a jurisdicdo da Corte, salvo se houver decisdo fundada da
maioria dos membros da Comissao.

E importante destacar que as recomendacdes da Comissdo podem ou ndo ser
acatadas, ao contrario das sentencas da Corte, que sdo obrigatdrias e compulsérias, uma vez
que o Estado voluntariamente se vinculou aquela jurisdicdo, que tem natureza de érgédo
judiciario internacional.

A Secretaria Executiva da Comisséo responde pelo estudo e pela tramitagéo inicial
das peticdes apresentadas a Comissdo e que preencham os requisitos estabelecidos no
Estatuto e no Regulamento (art.28)'* da Comisséo. O Estado demandado ter4 o prazo de
dois meses para apresentar resposta, contados da data do envio da primeira comunicagéo ao
Estado. Destaca-se como um dos requisitos o esgotamento dos recursos internos, topico que
sera posteriormente discutido neste trabalho, uma vez que a Comissdo ndo pode substituir
0s meios judiciais do pais de origem, de forma a oportunizar que as proprias violacdes de
direitos humanos sejam equacionadas internamente, de acordo com os principios de direito
internacional.

Com a abertura do caso, 0s peticiondrios terdo o prazo de trés meses para

apresentarem observacdes adicionais quanto ao mérito, que serdo transmitidas ao Estado

reconhecido ou reconhecam a referida competéncia, seja por declaragdo especial, como prevéem 0s incisos
anteriores, seja por convencdo especial.

1 Artigo 28. Requisitos para a consideracdo de peticées

As peticOes dirigidas & Comisséo deverdo conter a seguinte informac&o:

a.0 nome, a nacionalidade e a assinatura do denunciante ou denunciantes ou, no caso de o
peticionario ser uma entidade ndo-governamental, 0 nome e a assinatura de seu representante ou seus
representantes legais;

b.se o peticionario deseja que sua identidade seja mantida em reserva frente ao Estado;

c.0 endereco para o recebimento de correspondéncia da Comissdo e, se for o caso, nimero de
telefone e fax e endereco de correio eletr6nico;

d.uma relacdo do fato ou situagdo denunciada, com especificagdo do lugar e data das violagbes
alegadas;

e.se possivel, 0 nome da vitima, bem como de qualquer autoridade publica que tenha tomado
conhecimento do fato ou situacdo denunciada;

f.a indicacdo do Estado que o peticionario considera responsavel, por acdo ou omissao, pela violagdo
de algum dos direitos humanos consagrados na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e outros
instrumentos apliciveis, embora néo se faca referéncia especifica ao artigo supostamente violado;

g.0 cumprimento do prazo previsto no artigo 32 deste Regulamento;

h.as providéncias tomadas para esgotar os recursos da jurisdicdo interna ou a impossibilidade de fazé-
lo de acordo com o artigo 31 deste Regulamento;

i.a indicagdo de se a dendncia foi submetida a outro procedimento internacional de solucdo de
controvérsias de acordo com o artigo 33 deste Regulamento.
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objeto da demanda, que, por sua vez, tera o prazo de trés meses para apresentar suas

observacoes.

2.3.1 Tramite na Comissao Interamericana de Direitos Humanos

O procedimento inicia com 0 recebimento de comunicagdo ou peticdo pela
Secretaria da Comissao, responsavel por realizar o juizo de admissibilidade inicial dos
pedidos. Em caso de duvida quanto a admissibilidade, a Comissdo devera fazer essa
avaliagéo.

A Convencdo Americana e 0 Regulamento da Comissdo estabelecem alguns
requisitos a serem observados pela peticdo: (a) esgotamento dos recursos internos do pais;
(b) a apresentacdo da denuncia dentro do prazo de seis meses a partir da data em que a
pessoa prejudicada tenha sido notificada da deciséo definitiva em &mbito nacional; (c) que a
matéria pleiteada ndo esteja sendo apreciada por outro tipo de jurisdi¢do internacional
(litispendéncia); e (d) que, no caso das dendncias ou queixas mencionadas no art. 44 do
Regulamento da Comissdo, a peticdo contenha o nome, a nacionalidade, a profissdo, o
domicilio e a assinatura da pessoa ou pessoas ou do representante legal da entidade que
submeter a peticéo.

O requisito do esgotamento dos recursos internos, utilizado nos sistemas
internacionais de protecdo de direitos humanos, determina que devem ser esgotados 0S
recursos da jurisdicdo do individuo para solucionar a violacdo de seus direitos basicos,
antes de serem acionadas as instancias internacionais. Dessa forma, o Estado teria a chance
de resolver a nivel doméstico suas obrigaces e de proteger sua soberania; reforcando-se
assim o carater subsidiario e complementar do sistema internacional de prote¢do dos
direitos humanos, que seria acionado apenas como ultimo recurso. Entre algumas
possibilidades de excecdo na exigéncia desse requisito por tribunais internacionais, ocorre
quando se verifica o impedimento de que o prejudicado tenha acesso a justica por parte de
instituicbes nacionais do pais ou, ainda, quando existe a demora injustificada no andamento
processual relacionado a resposta de recursos interpostos. Essas duas situacdes sao
verificadas com bastante frequéncia nos sistemas judiciais dos paises da América Latina.

Quanto a possibilidade de excecdo na aplicacdo do principio do esgotamento dos
recursos internos, André de Carvalho Ramos (2005) vislumbra dois cenarios: decisdo
judicial tardia ou inexistente e uma decisdo judicial considerada violadora de direito

protegido. Na primeira hipdtese, a CortelDH considerou que a demora, ou a inexisténcia de
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decisdo, por parte do Judiciario local, violava a Convencdo Americana e impedia uma
prestacdo jurisdicional eficaz. Entretanto, diversos Estados alegaram que o Poder Judiciario
possui independéncia em sua atuacdo e ndo caberia ao Poder Executivo exigir a celeridade
de seus procedimentos ou a revisdo de suas decisdes. Entretanto, a CIDH manifestou-se,
afirmando que ndo é o Poder Executivo o ente responsavel por descumprimento de
obrigacdo internacional, mas sim o Estado como um todo.

Apbs verificada a admissibilidade da peticdo, caberd a Comissdo solicitar
informacdes ao pais para o qual trabalha a autoridade acusada de desrespeitar os direitos
humanos, que serdo analisadas para fundamentar o pedido. Caso ndo haja fundamento para
0 pedido, ele sera arquivado. O Estado terd prazo para se manifestar sobre a dendncia e se
ndo o fizer os fatos serdo assumidos como verdadeiros™.

A Comissdo podera averiguar a denincia com base apenas nos fatos descritos na
peticdo, mas também possui a liberdade para realizar investigagdes, com as quais deverdo
os Estados colaborar. Os Estados poderdo apresentar exposicao verbal ou escrita dos fatos.
Medidas cautelares também poderdo ser adotadas a fim de evitar que ocorram danos

irreparaveis, o que ndo devera interferir na analise do mérito do caso.*. Também é possivel

12° Artigo 42. Arquivamento de peticdes e casos

1. Em qualquer momento do procedimento, a Comissdo poderad decidir sobre o arquivamento dos
autos quando:

a. verifique que néo existam ou subsistam os motivos da peti¢do ou caso; ou

b. ndo disponha da informacdo necesséria para alcancar uma deciséo sobre a peticéo ou caso.

2.Antes de considerar o arquivamento de uma peticdo ou caso, serd solicitado aos peticionarios que
apresentem a informacdo necesséria e estes serdo notificados sobre a possibilidade de uma decisdo de
arquivamento. Uma vez vencido o prazo estabelecido para a apresentacdo de tal informagdo, a Comissdo
procedera a adotar a decisdo correspondente.

3 Artigo 25. Medidas cautelares

1. Em situagdes de gravidade e urgéncia a Comissdo poderd, por iniciativa propria ou a pedido
da parte, solicitar que um Estado adote medidas cautelares para prevenir danos irreparaveis as pessoas ou ao
objeto do processo relativo a uma peti¢do ou caso pendente.

2. Em situa¢des de gravidade e urgéncia a Comissdo poderd, por iniciativa propria ou a pedido
da parte, solicitar que um Estado adote medidas cautelares para prevenir danos irreparaveis a pessoas que se
encontrem sob sua jurisdicdo, independentemente de qualquer peticdo ou caso pendente.

3. As medidas as quais se referem os incisos 1 e 2 anteriores poderdo ser de natureza coletiva a
fim de prevenir um dano irreparavel as pessoas em virtude do seu vinculo com uma organizacdo, grupo ou
comunidade de pessoas determinadas ou determinaveis.

4. A Comissdo considerara a gravidade e urgéncia da situacdo, seu contexto, e a iminéncia do
dano em questdo ao decidir sobre se corresponde solicitar a um Estado a adocdo de medidas cautelares. A
Comisséo também levara em conta:

a. se a situagdo de risco foi denunciada perante as autoridades competentes ou 0s motivos pelos
quais isto ndo pode ser feito;

b. a identificacdo individual dos potenciais beneficidrios das medidas cautelares ou a
determinacédo do grupo ao qual pertencem; e

C. a explicita concordancia dos potenciais beneficiarios quando o pedido for apresentado a
Comissdo por terceiros, exceto em situagdes nas quais a auséncia do consentimento esteja justificada.
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alcancar uma solucdo amistosa do conflito caso as partes entrem em acordo, por intermédio
da Comissdo, 0 que encerrara o litigio.

Apds a andlise dos fatos, a Comissédo terd 180 dias para elaborar relatorio contendo
os fatos e as conclusdes relativas ao pleito, que podera conter proposi¢des e recomendacdes.
Os integrantes da Comissdo que tiveram opinido dissonante quanto as conclusbes do
relatério poderdo elaborar voto em separado, que serd a ele anexado. Esse documento sera
encaminhado aos Estados-partes da relacdo juridica, que terdo o prazo de trés meses para
avaliar o relatorio. A Comissdo podera manifestar seu posicionamento, decido por maioria
de seus integrantes, caso o Estado-parte ndo solucione o litigio nem o submeta a analise da

Corte.

2.4 A Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH)

A Corte Interamericana de Direitos Humanos foi criada pelo Pacto de S&o José da
Costa Rica ou Convencdo Americana de Direitos Humanos, de 22/11/1969, sendo
estabelecida como instituicdo juridica autbnoma. A Convencédo define os direitos humanos
que os Estados ratificantes comprometem-se internacionalmente a respeitar e dar garantias
para que sejam respeitados. No Brasil, a Convencédo Interamericana de Direitos Humanos
foi ratificada em 25/09/1992 e promulgada internamente por meio do Decreto 678, de
06/11/1992. A Corte Interamericana teve a obrigatoriedade de sua competéncia reconhecida
em 10/12/1998, sendo promulgada sob reserva de reciprocidade, em 08/11/2002, pelo
Decreto 4.463.

5. Antes de solicitar medidas cautelares, a Comissdo pediré ao respectivo Estado informagdes
relevantes, a menos que a urgéncia da situacdo justifique o outorgamento imediato das medidas.

6. A Comissdo avaliard periodicamente a pertinéncia de manter a vigéncia das medidas
cautelares outorgadas.

7. Em qualquer momento, o Estado podera apresentar um pedido devidamente fundamentado a
fim de que a Comissdo faga cessar os efeitos do pedido de adocdo de medidas cautelares. A Comissdo
solicitard observacfes aos beneficiarios ou aos seus representantes antes de decidir sobre o pedido do Estado.
A apresentacdo de tal pedido ndo suspenderd a vigéncia das medidas cautelares outorgadas.

8. A Comissdo poderd requerer as partes interessadas informacdes relevantes sobre qualquer
assunto relativo ao outorgamento, cumprimento e vigéncia das medidas cautelares. O descumprimento
substancial dos beneficidrios ou de seus representantes com estes requerimentos podera ser considerado como
causa para que a Comisséo faga cessar o efeito do pedido ao Estado para adotar medidas cautelares. No que
diz respeito as medidas cautelares de natureza coletiva, a Comissdo podera estabelecer outros mecanismos
apropriados para seu seguimento e revisao periddica.

9. O outorgamento destas medidas e sua adocdo pelo Estado ndo constituird pré-julgamento
sobre a violagdo dos direitos protegidos pela Convengdo Americana e outros instrumentos aplicaveis.
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Entre 0s 35 membros integrantes da OEA, 24'* fazem parte da Convencdo
Americana. Entretanto, dois paises importantes do continente ndo firmaram compromisso
com a Convencdo, Estados Unidos e Canada.

A Corte, criada pela Convencdo Americana em 1969, comecou a atuar em 1978,
como instituicdo autbnoma e ndo como 6rgdo subordinado a OEA, uma vez que suas
atividades sdo desempenhadas com independéncia e sua atuacdo alcanga os Estados-partes
da Convengdo Americana que se submeteram a sua obrigatoriedade. A CorteIDH possui
Estatuto e Regulamento, além de seguir os preceitos da Convencdo Americana.

A Corte tem funcdo consultiva (interpretacdo dos tratados internacionais aplicaveis
aos Estados-membros da OEA) e funcdo jurisdicional contenciosa (aplicacdo dos preceitos
da Convencdo Americana de Direitos Humanos). A competéncia contenciosa para avaliar
0s casos de violagdo dos direitos humanos, atua apenas no procedimento criado pela
Convencdo Americana, aplicavel aos Estados que fazem parte da Convencdo Americana.

O Regulamento da CIDH™, em seu art. 23, parag.1°, afirma que qualquer pessoa ou
grupo de pessoas, ou entidade ndo governamental legalmente reconhecida em um ou mais
Estados-membros da OEA tem legitimidade ativa para protocolar peticdes a respeito de
violacGes de direitos garantidos pela Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do
Homem. Entretanto, devera assegurar-se o esgotamento de todos 0s recursos internos de

protecdo dos individuos no pais que esta sendo denunciado.

2.4.1 Tramite na Corte Interamericana de Direitos Humanos

% Foi ratificada em janeiro de 2012, por 24 paises: Argentina, Barbados, Brasil, Bolivia, Chile,
Col6mbia, Costa Rica, Dominica, Republica Dominicana, Equador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti,
Honduras, Jamaica, México, Nicardgua, Panama, Paraguai, Peru, Suriname, Uruguai e Venezuela.

> Artigo 23. Apresentagéo de peticdes

Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo governamental legalmente reconhecida em um
ou mais Estados membros da Organizacdo pode apresentar & Comissao petigdes em seu proprio nome ou no
de terceiras pessoas, sobre supostas violacdes dos direitos humanos reconhecidos, conforme o caso, na
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
“Pacto de San José da Costa Rica”, no Protocolo Adicional a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos
em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais “Protocolo de San Salvador”, no Protocolo a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos Referente & Abolicdo da Pena de Morte, na Convencéao
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, na Convencdo Interamericana sobre o Desaparecimento
Forgado de Pessoas, e na Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, em conformidade com as respectivas disposi¢des e com as do Estatuto da Comissdo e do presente
Regulamento. O peticionério podera designar, na prdpria peticdo ou em outro instrumento por escrito, um
advogado ou outra pessoa para representd-lo perante a Comissao.
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Na fase postulatoria, o processo € instaurado na Corte depois que a peticdo €
protocolada em sua Secretaria. A partir de entdo ndo pode ocorrer paralisacdo, suspensdo ou
interrupcdo em razao da inércia ou auséncia das partes™.

O presidente da Corte sera responsavel pelo juizo de admissibilidade. O Secretéario
da Corte comunicaré a apresentacdo da demanda, notificando o presidente e juizes da Corte,
0 Estado demandado, o denunciante original, a vitima ou familiares, além dos Estados
signatérios da Convengdo Americana e o Secretério Geral da OEA. A data da notifica¢do
determinard a contagem do prazo para dos préximos atos processuais. Os Estados-partes € a
Comissdo deverdo designar, respectivamente, agentes e delegados no prazo de um més. No
prazo de dois meses deverdo ser apresentadas as excegdes preliminares; a apresentacédo
destas iniciard o prazo de trinta dias para a apresentacdo de contrarrazdes.

Na fase probatéria, 0 Estado acusado tera o prazo de quatro meses, contados da
notificacdo, para apresentar a contestacéo escrita da demanda. Apos a contestacao as partes
poderdo solicitar apresentacdo de outros documentos.

Ao fim da etapa documental, terd inicio o procedimento oral em que 0s juizes
poderdo questionar quaisquer pessoas que se apresentem a Corte. Os delegados, agentes, e
representantes das vitimas poderédo indagar as testemunhas, os peritos e aqueles que a Corte
decida ouvir (COELHO, 2007, p. 81), conforme limitacdes determinadas pelo Presidente da
Corte.

As provas do processo devem constar da denlncia ou da contestacdo para serem
aceitas; demais provas poderdo ser aceitas em caso de forca maior ou impedimento grave,
desde que assegurada a ampla defesa.

ApoOs essa etapa, 0s autos serdo conclusos a Corte Interamericana, que sancionara a
sentenca por votacdo em privado. A decisdo constitui-se de relatério que informara sobre o
procedimento adotado e fatos ocorridos, conclusdes das partes, fundamentacéo de direito e

deliberacao final.

2.5 Procedimentos de Responsabilizacdo no Sistema Interamericano — Implementacéo

das Sentencas

O Brasil reconheceu, em 1998, a jurisdi¢do obrigatdria da Corte Interamericana de

Direitos Humanos, tornando, assim, compulséria a aplicacdo de suas sentengas. A

16 Art. 27, Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos
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Convengdo Americana prevé expressamente o0 modo como devera ser executada a parte da
sentenga da Corte que versar sobre indenizagdo compensatoria; contudo, quanto a
implementacdo de determinacfes ndo pecuniarias previstas na decisdo ndo estabelece
nenhum procedimento. A Convengdo Americana apenas assinala o comprometimento
interno que os Estados-partes devem envidar para garantir o conteGdo das decisdes,
conforme seu art. 2° . Infere-se que as reparacBes ndo pecunidrias deverdo ser
implementadas de acordo com o0s procedimentos internos de execucdo de obrigacdes
judiciais de fazer e ndo fazer.

As decisbes da Corte sdo determinac6es internacionais e dirigem-se ao Estado como
um todo. N&o tém como destinatarios especificamente o Poder Executivo, o Legislativo ou
0 Judiciario. Da mesma forma, ndo determinam prazo prescricional para a execugdo da
deciséo.

Os Poderes Executivo e Legislativo possuem mecanismos que permitem por
iniciativa propria a aplicacdo das determinagdes presentes nas sentencas da Corte, que sao
titulos executivos judiciais.

A reparacao prevista na sentenca, a ser cumprida pelo Executivo, serd classificada
de acordo com a modalidade de satisfacdo, podendo o Estado ser obrigado a declarar o
reconhecimento de sua responsabilidade, editar atos administrativos, propor projetos de lei,
destinar verbas para determinado setor, entre outras obrigacdes.

O Judiciario, por sua vez, deve ser provocado para atuar na execucao dessas
decisdes, ja que ndo se constata no ordenamento brasileiro uma subordinacdo do direito
nacional ao internacional. A sentenca equivale a titulo executivo para a cobranca da
implementacdo da decisdo, que pode ser feita pela vitima, seus representantes ou o
Ministério Puablico. Ademais, a Corte ndo € 0rgdo de apelacdo, fundamenta-se no
ordenamento interamericano, ndo sendo adequada a aplicacdo da excecao de coisa julgada,
instituto do direito interno.

Frequentemente, as deliberac6es de drgdos internacionais encontram dificuldade em
serem reconhecidas pelos Estados, uma vez que seu carater vinculante esta determinado em

tratados, sem a possibilidade de aplicacdo de forca coercitiva.

7 Artigo 2. Dever de adotar disposicdes de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo estiver garantido por
disposi¢des legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as
suas normas constitucionais e com as disposi¢des desta Convencgdo, as medidas legislativas ou de outra
natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.
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André de Carvalho Ramos (2012) considera que sdo dois os tipos de produtos
originados de procedimento de responsabilidade internacional por violacdo de direitos
humanos: recomendacdo e decisdo quase judicial e decisdo judicial. A recomendacgdo é a
decisdo ndo vinculante de érgdo internacional de direitos humanos, resultado da obrigacéo
internacional de monitoramento e supervisdao de direitos protegidos. As recomendagdes
podem referir-se a analises de relatérios governamentais ou a estudo de determinado tema
relacionado a conduta do Estado, por exemplo, grupos tematicos ligados as Na¢des Unidas.
Os mecanismos quase judiciais e judiciais analisam peti¢cdes individuais e interestatais e
estdo previstos na fase de controle da observancia de direitos humanos.

A condenacéo determinada em sentenca da CortelDH é atribuida ao Estado, ndo
cabendo determinar a qual 6rgdo o agente causador da conduta. Em razdo disso, nédo
poderia o 6rgéo jurisdicional internacional revisar uma sentenga judicial interna ou derrogar
determinada lei. O Estado deve encontrar mecanismo préprio que permita cumprir a decisdo
internacional, respeitando sua legislagéo interna.

Em caso de ndo cumprimento da decisdo, constata-se a violacdo da obrigacdo de
cumprir de boa-fé a decisdo internacional, ensejando assim uma nova responsabilizacéo.
Percebe-se com isso, uma falta de executividade para a decisdo internacional, ja que ela ndo
reforma decisdo interna nem responsabiliza agentes internos.

O sistema interamericano de protecdo dos direitos humano ndo prevé mecanismo de
aplicacdo de sancdo no caso de inadimplemento do Estado no cumprimento de decisdo,
como ocorre com o sistema europeu, que permite a aplicacdo de indenizacdo pecuniaria.
Esses mecanismos poderiam compelir os Estados a cumprirem as decisfes internacionais,
tornando-as mais efetivas. A CortelDH supervisiona a execucdo de suas decisdes, antes de
determinar o arquivamento do caso, mas nao determina outras penalidades. Em razéo
disso, seria importante a cooperacdo dos Estados submetidos a jurisdicdo da Corte para
pressionar pelo cumprimento das normas, utilizando o convencimento sem a aplicacdo de

coercao, que ndo € permitida.

2.6 Tratados Internacionais: Posicionamento no Ordenamento Juridico Brasileiro

A participacdo do Brasil no sistema internacional de protecdo dos direitos humanos
ocorreu de forma mais intensa a partir do processo de democratizacdo do pais, iniciado em
1985, quando passou a ratificar relevantes tratados internacionais de direitos humanos. A

ratificacdo, em 1989, da Convencdo contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis,
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Desumanos ou Degradantes foi um importante simbolo da assimilacdo dos tratados de
direitos humanos pelo Direito brasileiro.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil tem demonstrado seu
empenho em assegurar a defesa dos direitos e das garantias individuais. No art. 4° da Carta
de 1988, por exemplo, o pais declara que suas relagbes internacionais sdo regidas, inclusive,
pela prevaléncia dos direitos humanos. O art. 5°, por sua vez, ndo apenas enumera um rol
extensivo de direitos, como também proibe, expressamente, violacbes contra os direitos
humanos, como o tratamento desumano e a tortura.

O Brasil, além de ter aderido aos principais tratados e convencdes internacionais de
protecdo de direitos humanos, estabeleceu no art. 5° 82° da Constituicdo Federal de 1988,
que “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
do Brasil seja parte”. Desse modo, pode-se inferir que a Constituicdo confere prioridade ao
respeito dos direitos humanos, inclusive aqueles que ainda ndo foram explicitamente
incluidos em seu texto. Ademais, a ratificacdo desses instrumentos internacionais permitiu o
fortalecimento do processo democrético, consolidando os direitos assegurados nessa nova
forma estabelecida de governo.

De acordo com Mazzuoli (2009), a clausula aberta do 8§2° do art. 5° significa que a
Carta de 1988 admite o ingresso de tratados internacionais de protecdo dos direitos
humanos no mesmo grau hierarquico das normas constitucionais (MAZZUOLI, 2009, p.
751). Em sede jurisprudencial, entretanto, a posicdo majoritaria do Supremo Tribunal
Federal (STF) até entdo havia sido de que os tratados internacionais ratificados pelo Estado,
inclusive os de direitos humanos, teriam nivel de lei ordinaria (MAZZUOLLI, 2009, p. 752).

Celso de Albuquerque Mello defende que os tratados internacionais de direitos
humanos contendo normas mais benéficas que as constitucionais seriam hierarquicamente
superiores, ao passo que, para Flavia Piovesan (2010), a hierarquia constitucional dos
tratados de direitos humanos é deduzida a partir de interpretacéo teleologica e sistematica
da Constituicdo, que segue o principio da dignidade humana. Dessa forma, a interpretacéo
do art. 5°, §2°, determinaria que as normas internacionais sobre direitos humanos seriam
materialmente constitucionais por opcao do constituinte originario, mesmo que nao tenham
sido aprovadas na forma de emenda constitucional, que exige votacdo em dois turnos e sem
quérum qualificado.

No entanto, a jurisprudéncia brasileira, ao defender o chamado dualismo moderado,

entende que o Direito Internacional e o Direito interno sdo dois regimes juridicos distintos e
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que, para entrar em vigor no Brasil, tratados internacionais devem passar por um processo
de incorporacdo ao ordenamento juridico interno (MAZZUOLLI, 2009, p. 68). E, por fim, a
promulgacéo e a publicacdo do texto do tratado permitem sua executoriedade no pais.

O poder constituinte originario ndao estabeleceu regras claras referentes a hierarquia
dos tratados internacionais de direitos humanos incorporados pelo ordenamento juridico
interno. O tratamento mais recente da matéria pelo Poder Legislativo criou novos pontos
controversos sem, necessariamente, dirimir duvidas anteriores. Com tudo isso, a definicao
de tratamento da matéria no Brasil € feita, principalmente, pela doutrina e pela
jurisprudéncia (PORTELLA, 2012, p. 147)

Em 1977, o recurso extraordinario RE 80.004 do STF adotou o entendimento de que
as normas internacionais “ndo se sobrepdem as leis do pais”. Firmou-se 0 posicionamento
de que os tratados tém status infraconstitucional e sdo equiparaveis as leis ordinarias.
Manteve-se, assim a no¢do da supremacia constitucional sobre os tratados (PORTELLA,
2012, p. 148). Desse modo, uma situagdo de antinomia entre o Direito interno e o tratado
internacional seria resolvido pela aplicacdo do critério cronologico lex posterior derogat ou
do critério da especialidade. Assim, os tratados, aprovados por meio do decreto legislativo
por maioria simples, estariam em um nivel hierarquico equivalente as normas ordinarias e
seriam suscetiveis de derrogacdo por normas ordinarias posteriores.

A fim de resolver a questdo da posicao hierarquica dos tratados de direitos humanos
no ordenamento juridico interno, a Emenda Constitucional n° 45 de 2004 acrescentou ao
art. 5°, 0 §3°'® que estabelece que os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais. Até a atualidade, o Unico tratado internacional de direitos humanos
aprovados pelo quorum qualificado de trés quintos foi a Convencao Internacional sobre
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinado em Nova York
em 2007 e promulgado pelo Decreto 6.494 de 25 de agosto de 2009.

Inicialmente, pode-se deduzir que os tratados de direitos humanos anteriores a

promulgacdo da emenda e os posteriores ndo aprovados na forma do 83° teriam o nivel

8 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: § 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004) (Atos aprovados na forma deste paragrafo)
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hierarquico de leis ordinérias, uma vez que, para serem consideradas equivalentes a normas
constitucionais, deveriam ter sido aprovados por procedimento especial.

Entretanto, alguns doutrinadores posicionam-se contra esse entendimento, como
Flavia Piovesan (2010), que afirma que o 83° deve ser interpretado em consonancia com o
82° ou seja, os tratados de direitos humanos ratificados antes da publicacdo da EC
n°45/2004 ja eram formal e materialmente constitucionais. Os tratados aprovados apos a
Emenda seriam classificados como materialmente constitucionais (aqueles cuja aprovacgao
ndo seguiu a forma do 83°) e formal e materialmente constitucionais (aprovacao seguiu a
forma do 83°). A preponderancia de um bem juridico deve condicionar sua forma juridico-
normativa, em correspondéncia entre a hierarquia normativa e a hierarquia de valores.
Assim, para a autora, a interpretacdo dos tratados de direitos humanos ndo teria sofrido

modificacdo apds a entrada em vigor da EC n°45/2004:

Uma vez mais, corrobora-se o entendimento de que os tratados internacionais
de direitos humanos ratificados anteriormente ao mencionado paragrafo, ou
seja, anteriormente a Emenda Constitucional n. 45/2004, tém hierarquia
constitucional, situando-se como normas material e formalmente
constitucionais. Esse entendimento decorre de quatro argumentos: a) a
interpretacdo sistematica da Constituicdo, de forma a dialogar os 8§ 2° e 3°
do art. 5° ja que o ultimo ndo revogou o primeiro, mas deve, ao revés, ser
interpretado a luz do sistema constitucional; b) a loégica e racionalidade
material que devem orientar a hermenéutica dos direitos humanos; c) a
necessidade de evitar interpretacfes que apontem a agudos anacronismos da
ordem juridica; e d) a teoria geral da recepcdo do Direito brasileiro.
(PIOVESAN, 2010, p. 43)

O STF posicionou-se pela supralegalidade dos tratados que dispdem sobre direitos
humanos nos recentes julgamentos: do RE n°466.343/SP (prisdo de devedor em contrato de
alienacdo fiduciaria em garantia), do HC 87.585/TO (prisdo do devedor em contrato de
depdsito) e do HC 92.566/SP (prisdo de depositario judicial). O entendimento do STF
consistiu em vedar absolutamente a prisdo de depositario infiel, estendendo-se essa
proibicdo ao contrato de depdsito e deposito judicial.

Assim, a atual jurisprudéncia do STF considera a Convencdo Americana norma
supralegal, mas infraconstitucional. Esse entendimento definira a execucdo da sentenca

internacional.

2.7Vinculacéo das Decisbes da Corte — Controle de Convencionalidade
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A jurisprudéncia da CortelDH, com base na experiéncia de cortes europeias, tem
entendido que os juizes nacionais, dos paises signatarios da Convengdo Americana, devem
aplicar esse instrumento como forma de controle e interpretacdo em suas decisdes

No Caso Almonacid versus Chile'®, de 26 de setembro de 2006, a Corte entendeu
que aquele pais violou direitos consagrados na Convengdo ao omitir-se na investigacéo e
sangdo dos culpados e que os tribunais nacionais do Chile deveriam ter aplicado a
Convencéo e a jurisprudéncia da Corte.

124. A Corte esta ciente de que os juizes e os tribunais estdo sujeitos ao
império da lei e, portanto, sdo obrigados a aplicar as disposicGes vigentes no
ordenamento juridico. Mas quando um Estado ratifica um tratado
internacional, como a Conven¢do Americana, Seus juizes, como parte do
aparelho do Estado, também estdo sujeitos a ela, o que os obriga a garantir
que os efeitos das disposicfes da Convencdo ndo sejam prejudicados pela
aplicacdo de leis contrarias a seu objeto e finalidade, que desde o inicio
carecem de efeito juridico. Em outras palavras, o Poder Judiciario deve
exercer uma espécie de "controle de convencionalidade" entre as normas
juridicas nacionais aplicaveis aos casos concretos e na Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve levar em conta
ndo s6 o tratado, mas também a interpretacdo dada pela Corte
Interamericana, intérprete Ultima da Convencdo Americana. (CORTE, 2006,
p. 54 e 55)

O controle de convencionalidade, mencionado na jurisprudéncia da CortelDH,
refere-se a espécie de controle de validade dos atos normativos, que é distinta do controle
de constitucionalidade, entretanto, deve estar presente na carta constitucional do pais a
permissdao para que o controle de convencionalidade seja utilizado, como se verifica na
Constituicdo brasileira. O controle de convencionalidade tem como paradigma as normas
das convencdes internacionais as quais o Estado se obrigou a cumprir, no que diz respeito a
garantia dos direitos humanos. Em razéo disso, os Estados signatarios do Pacto de S&o José
da Costa Rica tém a obrigacdo de adequar sua producdo legislativa aos compromissos
internacionais pertinentes a protecdo dos direitos dos quais sejam signatarios, sob pena de
serem responsabilizados internacionalmente. Mazzuoli (2009) compartilha desse
entendimento e considera que “a redagdo imperativa da Corte” estabelece ser um dever do

Poder Judiciario interno controlar a convencionalidade das leis nacionais em face dos

19 Este caso concerne a execucdo extrajudicial do Sr. Almonacid Arellano, um professos de escola
fundamental, lider sindical e ativista do Partido Comunista Chilen. O regime militar recém instalado de
Augusto Pinochet prendeu e assassinou o Sr. Almonacid, em 16 de setembro de 1973. Foram iniciadas
investigacBes sobre a morte que logo foram encerradas em 4 de setembro de 1974. A familia do Sr.
Almonacid requisitou a reabertura do caso em 1992, o que foi negado pelos tribunais do Chile em razédo da
anistia conferida, pelo Decreto n°® 2191/78, aos perpetradores dos crimes ocorridos entre 11 de setembro de
1973 e 10 de marco de 1978. A CortelDH considerou que o Estado violou os direitos da vitima a um
julgamento justo e a protecéo judicial prevista na Convengdo Americana de Direitos Humanos.
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tratados de direitos humanos em vigor no pais, inclusive com base na interpretacdo dada a
Convencéo pela Corte Interamericana em sua jurisprudéncia”.

Assim, a CortelDH estabeleceu que os Estados submetidos a sua jurisdicdo
deveriam aplicar o controle de convencionalidade, assim como estdo vinculados a sua
jurisprudéncia. O controle de convencionalidade permitiria o didlogo entre a justica

nacional e a internacional.
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3A SENTENCA DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS
SOBRE O CASO GOMES LUND E OUTROS X BRASIL

Em 21 de fevereiro de 1982, familiares de 22 desaparecidos da Guerrilha do
Araguaia propuseram uma acdo civil pablica (A¢do Ordinaria 82.00.024685-5) perante a 12
Vara Federal do Distrito Federal, em que solicitavam a declaracdo de auséncia dos
desaparecidos e a localizacdo de seus restos mortais, além de esclarecimentos sobre as
circunstancias do desaparecimento ¢ a entrega do “Relatorio Oficial do Ministério da
Guerra”. Em agosto de 1982, a Unido contestou a acdo. Em 27 de marco de 1989, a acdo foi
extinta sem julgamento do mérito, alegando que o pedido era juridica e materialmente
impossivel de cumprir; e a exigéncia de declaracdo de auséncia dos desaparecidos ja teria
sido sanada pela Lei da Anistia, de 1979. Em 19 de abril de 1989, foi interposta apelacéo,
que teve provimento concedido em 11 de outubro de 1993, ordenando o retorno do caso ao
juizo de primeiro grau, para que fosse julgada sentenca de mérito. A Unido interpds
embargos de declaracdo em 24 de marco de 1994, os quais foram rejeitados em 12 de marco
de 1996. Enfim, em 30 de junho de 2003, a 12 Vara Federal julgou procedente a acéo, ap0s
varios recursos interpostos pela Unido, e ordenou diversas medidas entre as quais se
destacam: a desclassificacdo de documentos relativos a todas as operacdes militares
realizadas contra a Guerrilha do Araguaia; e 0 prazo de 120 dias para que a Unido
informasse sobre o local de sepultura dos restos mortais dos desaparecidos. Dessa decisao,
também foram interpostos recursos pela Unido, os quais foram indeferidos.

Assim, observa-se que o julgamento final da acdo tramitou durante 24 anos, e que,
apos mais de dois anos do transito em julgado, a Unido ndo havia cumprido integralmente a
decisdo, demonstrando o desrespeito a Convencdo Americana de Direitos Humanos.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos submeteu a Corte demanda contra
a Republica Federativa do Brasil, na data de 26 de marco de 2009, originada com a peticdo
apresentada em 7 de agosto de 1995 pelo Centro pela Justica e o Direito Internacional
(CEJIL) e pela Human Rights Watch/Americas; e, como co-peticionarios, o Grupo Tortura
Nunca Mais do Rio de Janeiro e a Comissdo de Familiares de Mortos e Desaparecidos
Politicos do Instituto de Estudos da Violéncia do Estado, em nome de pessoas
desaparecidas no contexto da Guerrilha do Araguaia e seus familiares. Em junho de 1996 o
pais apresentou resposta, e, nos anos seguintes, ocorreram outras manifestacfes, pelos

representantes e pelo Estado. Realizaram-se audiéncias e em novembro de 1997 foi
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recebida declaragdo de um dos sobreviventes da Guerrilha do Araguaia. Em agosto de 1998,
0 Brasil solicitou o arquivamento do caso.

Conforme estabelece a Convencdo Americana de Direitos Humanos, foi expedido
Relatério de Admissibilidade, em 6 de marco de 2001. Em dezembro de 2004, a Comissao
solicitou aos representantes e ao Estado que apresentassem alegacfes sobre o mérito do
caso. Em novembro de 2006, foram recebidas as alegacOes dos representantes, e, em maio
de 2007, as do Estado (COMISSAOQ, 2001, p. 7)

A Comissé@o Interamericana de Direitos Humanos concluiu o seguinte, quanto ao
tratamento do caso da Guerrilha do Araguaia pelo Estado brasileiro, por meio do Relatério
de Mérito 91/08 de 31 de outubro de 2008:

“que o Estado brasileiro deteve arbitrariamente, torturou e desapareceu 0s
membros do PCdoB e os camponeses listados no paragrafo 94 deste
Relatério. Além disso, a CIDH conclui[u] que, em virtude da Lei 6.683/79
(Lei de Anistia), promulgada pelo governo militar do Brasil, o Estado néo
levou a cabo nenhuma investigacdo penal para julgar e sancionar 0s
responsaveis por estes desaparecimentos forcados; que os recursos judiciais
de natureza civil com vistas a obter informacdo sobre os fatos ndo foram
efetivos para garantir aos familiares dos desaparecidos o acesso a informacao
sobre a Guerrilha do Araguaia; que as medidas legislativas e administrativas
adotadas pelo Estado restringiram indevidamente o direito ao acesso a
informacdo desses familiares; e que o desaparecimento forcado das vitimas, a
impunidade dos seus responsaveis, e a falta de acesso a justica, a verdade e a
informacdo afetaram negativamente a integridade pessoal dos familiares dos
desaparecidos [...]”(CIDH, 2008, Apéndice 1, para. 216.)

Uma vez que o Estado descumpriu a obrigacdo de apresentar informacdes a respeito
do cumprimento das recomendacOes, apesar da concessdo de duas prorrogacdes de prazo,
decidiu-se pela submissdo do caso a jurisdicdo da Corte. Foi enfatizado o valor historico do
caso e a oportunidade de consolidar a jurisprudéncia interamericana sobre as leis da anistia
com relacdo aos desaparecimentos forcados e a execucdo extrajudicial e, ainda, obrigar os
Estados a investigar e a dar conhecimento a sociedade de graves violagbes de direitos
humanos.

O pedido refere-se a responsabilidade do Estado pela detencdo arbitraria, tortura e
desaparecimento forcado de 70 pessoas, entre membros do Partido Comunista do Brasil e
camponeses da regido, em razdo de operacdes do Exército brasileiro empreendidas entre
1972 e 1975, com o objetivo de erradicar a Guerrilha do Araguaia, no contexto da ditadura
militar do Brasil (1964-1985). O Estado ndo teria realizado a investigacdo penal com a
finalidade de julgar e punir as pessoas responsaveis pelo desaparecimento forcado de 70
pessoas e a execugdo extrajudicial de Maria Ldcia Petit da Silva, uma vez que a Lei da

Anistia (Lei 6683/79) foi instituida, e os recursos judiciais de natureza civil, com vistas a
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obter informacBes sobre os fatos, ndo foram capazes de para assegurar 0 acesso a
informacdo sobre a Guerrilha do Araguaia. Ademais as medidas legislativas e
administrativas adotadas pelo Estado também restringiram esse acesso.

Em 31 de outubro de 2009, o Estado apresentou defesa, na qual interpds trés
excecOes preliminares contestando a demanda: (i) reconhecimento da incompeténcia
ratione temporis para examinar as supostas violagdes ocorridas antes do reconhecimento da
jurisdigdo contenciosa da Corte pelo Brasil; (ii) declaracdo de incompeténcia do Tribunal,
em razdo da falta de esgotamento de recursos internos; (iii) arquivamento do caso, em face
da manifesta falta de interesse processual dos representantes. Adicionalmente, o Brasil
solicitou o reconhecimento de a¢fes empreendidas no sentido de construir e consolidar uma
reconciliagdo nacional, como a criacdo de um Grupo de Trabalho, pelo Ministério da
Defesa, em 2009, cuja finalidade era localizar, recolher e identificar os corpos dos
guerrilheiros e militares mortos na Guerrilha do Araguaia.

O Brasil foi condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em 24 de
novembro de 2010. A condenacdo tange violagcbes a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de Séo José da Costa Rica), em que se destacam 0s pontos: a)
desaparecimento forcado e os direitos violados das 62 pessoas desaparecidas — violacdo dos
direitos a personalidade juridica, a vida, a integridade pessoal e a liberdade pessoal (Artigos
3,4,5 e 7 da Convencao), as garantias judiciais e protecdo judicial (Artigos 8 e 25), em
combinacdo com a obrigacdo de respeitar os direitos previstos e o dever de adotar
disposicoes de direito interno; b) aplicacdo da Lei da Anistia com empecilho a investigacéo,
julgamento e punicdo dos crimes — violacdo dos direitos as garantias judiciais e a protecdo
judicial (Artigos 8.1 e 25), em combinacdo com a obrigacdo de respeitas os direitos
previstos na Convencdo e o dever de adotar disposicGes de direito interno (Artigos 1.1 e 2),
em detrimento dos familiares das vitimas desaparecidas e de Maria Lucia Petit da Silva, que
foi executada; c) ineficacia das acdes judiciais ndo penais; d) falta de acesso a informacéo
sobre o0 ocorrido com as vitimas desaparecidas e executada — violacéo do direito a liberdade
de pensamento e expressdo (Artigo 13); e) falta de acesso & justica, a verdade e a
informacdo — violacdo do direito a integridade pessoal (Artigo 5). (CORTE, 2010, p. 114-
116)

Destacam-se as obrigac@es as quais o Brasil foi condenado: esclarecimento dos fatos
de forma definitiva e a submissdo a processo criminal dos envolvidos, realizagdo de
esforgos para determinar o paradeiro das vitimas e entrega dos restos mortais aos familiares,

implementacdo de cursos sobre direitos humanos dentro das Forcas Armadas, pagamento de



53

quantias fixadas a titulo de indenizacdo as familias das vitimas e tipificacdo do delito de
desaparecimento forcados, entre outros. (CORTE, 2010)

Ressalta-se, ainda, na deciséo da Corte, o empecilho que representa a Lei da Anistia
para que o Estado possa investigar, punir e desvendar os fatos relacionais a Guerrilha do
Araguaia, 0 que se averigua em casos analogos na América Latina e que foram utilizados
pela Corte para exemplificar a incoeréncia da legislacdo de anistia presentes em diversos
paises:

Em virtude dessa lei, até esta data, o Estado ndo investigou, processou ou
sancionou penalmente os responsaveis pelas violages de direitos humanos
cometidas durante o regime militar, inclusive as do presente caso. Isso se
deve a que a interpretacdo [da Lei de Anistia] absolve automaticamente todas
as violagdes de direitos humanos que tenham sido perpetradas por agentes da
repressdo politica”.(CORTE, 2010, p. 51)

Assim, é possivel inferir que a Lei da Anistia impediu que diversos acontecimentos,
especialmente aqueles relacionados ao desaparecimento forcado de pessoas, fossem
elucidados e os envolvidos deixaram de ser responsabilizados.

Importante notar que a condenacdo das violagdes de normas de protecdo de direitos

humanos assumiu carater de normas jus cogens, em que sua aplicacéo e imperativa.

Desde sua primeira sentenca, esta Corte destacou a importancia do dever
estatal de investigar e punir as violacfes de direitos humanos. A obrigacao de
investigar e, se for o caso, julgar e punir, adquire particular importancia ante
a gravidade dos crimes cometidos e a natureza dos direitos ofendidos,
especialmente em vista de que a proibicdo do desaparecimento for¢ado de
pessoas e 0 correspondente dever de investigar e punir aos responsaveis ha
muito alcancaram o carater de jus cogens. (CORTE, 2010, p.51)

3.1 Justica de Transicéo

A justica de transicdo ou justica transicional tem por objetivo investigar a maneira
pela qual as sociedades marcadas por episddios de abusos de direitos humanos, como
genocidios ou crimes contra a humanidade, buscam alcancar uma democracia justa
(SANTOS, 2010). As origens desta area de pesquisa remontam ao final da Segunda Guerra
Mundial, com destaque para o Tribunal Internacional Militar de Nuremberg, como forma de
mecanismo para lidar com os resultados violentos de regimes autoritarios, de forma a
reconstruir a sociedade. André de Carvalho Ramos (2014) define a justica de transicdo da

seguinte forma:

[...] conjunto de dispositivos que regula a restauracdo do Estado de Direito
apds regimes ditatoriais ou conflitos armados internos, englobando quatro
dimensdes (ou facetas): (i) direito a verdade e & memoria; (ii) o direito a
reparacdo das vitimas; (iii) o dever de responsabilizacdo dos perpetradores
das violagBes aos direitos humanos e, finalmente; (iv) a formatacdo
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democratica das instituigdes protagonistas da ditadura (por exemplo, as
Forcas Armadas). (RAMOS, 2014, p.251)

Assim, o Direito Internacional buscou desenvolver parametros, como base
normativa, aos quais 0s Estados estariam obrigados a atingir através de decisdes de
organismos de direitos humanos, pautadas em tratados de direitos humanos, que
determinam obrigagdes afirmativas, como aquelas que dizem respeito a crimes contra a
humanidade.

Salienta-se, ainda, que a mera passagem institucional de um regime de excecdo para
um democratico ndo significa a reconciliacdo da sociedade nem o esquecimento quanto as
violagdes aos direitos humanos cometidas no periodo. A justica de transicdo implica a
adocdo de providéncias no sentido de esclarecer a verdade histérica e judicial, de forma a
permitir a abertura de arquivos estatais, a responsabilizacdo dos violadores de direitos
humanos, especialmente quanto aos crimes considerados de lesa-humanidade; a promogéo
da reparagé@o dos danos as vitimas; a reforma dos aparatos de seguranca do Estado; e, ainda,
a criacdo de espacos de memoria para que futuras geragdes estejam conscientes da
gravidade dos fatos ocorridos. Todas essas providéncias sdo indispensaveis para a
realizacdo do objetivo da ndo repeticdo, uma vez que elas sdo instrumentos de prevencao
contra novos regimes autoritarios adeptos de préaticas que violem direitos humanos,
demonstrando a sociedade que atos dessa natureza ndo ficardo impunes. Dessa forma,
fortalecem a cidadania e a democracia pela apreciacdo da verdade e da reparacédo e pela
rejeicdo a impunidade.

No caso da América Latina, observa-se que, quando a Convencdo Americana de
Direitos Humanos entrou em vigor, em 1978, menos da metade dos 11 Estados-partes
apresentavam governos eleitos democraticamente, o que nao se verifica na atualidade. O
sistema regional interamericano nasceu em um contexto de governos autoritarios, ndo
permitindo uma associacdo direta entre democracia, Estado de Direito e Direitos Humanos,
ao contrario do que ocorreu na origem do sistema regional europeu de direitos humanos.
Nessa regido, os direitos humanos eram percebidos como resultado do processo de
integracdo europeia, servindo de instrumento de fortalecimento desse processo incipiente,
enquanto na América Latina, o tema era visto contrario aos interesses desses Estados
(PIOVESAN, 2012, p. 368).

Em varios paises da América Latina que passaram por ditaduras militares foram
promulgadas leis de anistia na passagem para a transicdo democrética, justificadas pela

alegacdo de pacificacdo de forcas antagdnicas em prol da reconciliacdo nacional, de forma
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que acabaram permitindo a impunidade aos perpetradores de violéncia, descumprindo
diversos tratados de direitos humanos, e, negando a sociedade o direito a verdade. O direito
a verdade sobre graves violagGes, que ocorreram de forma macica e sistematica, perpetradas
por agentes do Estado, é parte integrante da liberdade de expressdo, que se vincula ao
direito a informacdo (direito coletivo inerente as sociedades democréticas). A falta de
acesso a informagdo prejudica o conhecimento da historia de um pais e isso influi na forma
COMO Um povo Se governa, 0 que pode comprometer o exercicio da cidadania. (SANTOS,
2010).

A palavra “anistia” deriva do grego ‘“amnestia”, como amnésia, que significa
esquecimento. No ambito do direito, seu significado vai além do esquecimento, demonstra a
tentativa de um governo de tratar os fatos delituosos como se nunca tivessem ocorrido. 1sso
pode significar para as vitimas uma nova forma de violéncia, além daquela cometida nos
anos de repressdo, mantendo latente o sofrimento.

A propria jurisprudéncia CortelDH, confirma o entendimento de que leis de anistia
amplas e irrestritas, que configuram autoanistia, ndo sdo consideradas aceitaveis ou validas.
Exemplo desse entendimento é o caso Barrios Altos vs. Peru. O inicio da investigacdo do
caso ocorreu em abril de 1995, quando a Fiscal Ana Cecilia Magallanes denunciou cinco
oficiais do exército como responsaveis pela chacina ocorrida em Barrios Altos, no ano de
1991, na cidade de Lima, no Peru, em que quinze pessoas foram executadas por integrantes
do grupo de exterminio COLINA, composto por membros do Exército peruano.

Apos iniciada a investigacdo formal do caso, o Congresso peruano aprovou leis de
anistia, que foram consideradas inconstitucionais pela Juiza Antonia Saquicuray,
responsavel pela investigacdo naquele pais. A Corte de Justica de Lima acatou a apelacéo
dos réus, determinando, inclusive, a investigacdo da juiza por érgéo judicial interno. A Lei
26479, de 15 de junho de 1995, aprovada naquele pais, concedia anistia a todos os
integrantes das forcas armadas e civis que foram objeto de dendncias, investigacdes,
procedimentos, condenacBes, ou que estivessem cumprindo sentenca em prisdo por
violacBGes aos direitos humanos cometidas entre os anos de 1980 e 1995. E, ainda, foi
aprovada lei de anistia especifica para o caso Barros Altos, Lei 26492. Em 14 de julho de
1995, a Corte Superior de Justica de Lima arquivou o caso.

Em 1996, a Asdciacion Pro-Derechos Humanos (APRODEH) apresentou denuncia
a CIDH representando as vitimas, uma vez gque 0s recursos internos haviam sido esgotados.
Em 08 de junho de 2000, a CIDH apresentou a CortelDH demanda em face do Estado do

Peru, pois este pais teria descumprido dispositivos da Convencdo Americana, referentes aos
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direitos a vida, a integridade da pessoa, as garantias individuais e a liberdade de
pensamento e expressao, ao aprovar leis de anistia.

A CortelDH, presidida por Antonio Augusto Cancado Trindade, proferiu sentenca
em 14 de margo de 2001 em que afirma ocorrer incompatibilidade das leis de anistia com a

Convencdo Americana de Direitos Humanos:

41. Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de
amnistia, las disposiciones de prescripcién y el establecimiento de
excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y
sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos
humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o
arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por
contravenir  derechos inderogables reconocidos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

[]

43. La Corte estima necesario enfatizar que, a la luz de las obligaciones
generales consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana,
los Estados Partes tienen el deber de tomar las providencias de toda indole
para que nadie sea sustraido de la proteccion judicial y del ejercicio del
derech o a un recurso sencillo y eficaz, en los términos de los articulos 8
y 25 de la Convencion. Es por ello que los Estados Partes en la
Convencion que adopten leyes que tengan este efecto, como lo son las leyes
de autoamnistia, incurren en una violacién de los articulos 8 y 25 en
concordancia con los articulos 1.1 y 2 de la Convencion. Las leyes de
autoamnistia conducen a la indefension de las victimas y a la perpetuacion de
la impunidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con la letra
y el espiritu de la Convencion Americana. Este tipo de leyes impide la
identificaciéon de los individuos responsables de violaciones a derechos
humanos, ya que se obstaculiza la investigacion y el acceso a la
justicia e impide a las victimas y a sus familiares conocer la verdad
y recibir la reparacion correspondiente. (CORTE, 2001, p.15)

Uma das possibilidades, na tentativa de buscar uma resposta as violacGes cometidas,
seria aquela na qual os acusados fossem a julgamento, por meio de 6rgdos judiciais ou
“quase judiciais, como as comissdes de verdade ou conciliagdao” (SANTOS, 2010, p.55),
oportunizando a fixacdo de pena individual aos acusados, além de conferir publicidade aos
procedimentos, de modo a atender as reivindicagdes das vitimas, enfraquecendo o desejo de
retaliacdo. Poderia, ainda, ser seguido o exemplo do caso do apartheid na Africa do Sul,
onde foi instituida Comissdo da Verdade, em que os torturadores foram intimados a vir
publico confessar seus crimes, desde que estivesse garantido que ndo seria aplicada
punicdo. Assim, seria evitada a alegacdo de que o julgamento dos torturadores configuraria
mero revanchismo, uma vez que a tortura aplicada, nesses casos, foi resultado de uma
politica de Estado, ndo cabendo a condenacéo individual.

A ditadura no Brasil estendeu-se de 1964 até 1985, e durante esse periodo, é
estimado o desaparecimento de 150 pessoas e 0 assassinato de outras 100 pessoas, além de
mais de 30.000 casos de tortura (PIOVESAN, 2012, p. 374).
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Para certos autores, a ditadura foi instituida no pais com apoio extenso e consistente
de diversos setores da sociedade. Milhdes de pessoas participaram das Marchas da Familia
com Deus pela Liberdade, em 1964, demonstrando sua insatisfagdo com o Governo anterior
a ditadura. Também, os altos indices de popularidade do Presidente Médici, que chefiou a
ditadura em seu periodo mais repressivo (1969-1974) refletiriam aprovacao do Governo. Da
mesma forma, as expressivas votacdes obtidas pelo partido Aliangca Renovadora Nacional
(ARENA) durante as elei¢fes sob a ditadura comprovariam o apoio. Note-se, contudo, que
as regras politico-eleitorais foram alteradas sucessivas vezes, para fortalecer a ARENA e
para impor a vontade do regime.

O contexto mundial, anterior ao inicio da ditadura, era marcado pela Guerra Fria e
pela vitoria de revolucGes armadas (Cuba, em 1959; Argélia, em 1962, além de outros
movimentos de libertacdo nacional, como o que resultou na Guerra do Vietnd),
demonstrando o cenério de enfrentamentos decisivos. Assim, o Governo de Jodo Goulart,
que pretendia implementar o reformismo revolucionario, gerando movimentos sociais em
torno do programa das reformas de base, foi visto como uma possivel ameaca ao sistema
capitalista. A ditadura seria a garantia da manutencdo desse sistema capitalista, conforme
desejavam diversos setores da sociedade brasileira.

Entretanto, mesmo que se considere a Lei da Anistia como pacto da sociedade
auténtico, existe a possibilidade de uma revisdo posterior desse pacto. Afinal, um pacto
deve durar enguanto as vontades e 0s interesses que o conceberam estiverem vigentes. O
Chile, a Argentina e o Uruguai, que passaram por experiéncias semelhantes de regimes
ditatoriais militares, demonstraram serem viaveis as revisoes de suas leis de anistia.

As tradicionais liderancas das esquerdas brasileiras, como o Partido Trabalhista
Brasileiro e o Partido Comunista Brasileiro, retrairam-se. Desenvolveram-se,
paralelamente, organizaces revolucionarias favoraveis a luta armada, que articularam
projetos baseados na guerrilha urbana, com focos guerrilheiros rurais, mas que nao
lograram apoio sélido. A partir da segunda metade dos anos 1970 os projetos de luta
armada foram sendo abandonados e seus esforcos transferidos para a resisténcia pacifica.

A Lei da Anistia, para muitos autores, teria sido resultado de um pacto da sociedade.
Daniel Aardo Reis (2010) considera que, apesar da falta de unanimidade na aprovacdo dessa

lei, 0 que € recorrente e admissivel nas sociedades, esse pacto foi legitimo.
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Entretanto, autores como Paulo Sérgio Pinheiro, Coordenador da Comissdo
Nacional da Verdade®, ndo consideram a aprovagdo da Lei da Anistia como reflexo
legitimo daquilo que desejava a sociedade. Segundo esse autor:

[...] a lei da anistia ndo foi produto de acordo, pacto, negociacdo alguma,
pois o projeto ndo correspondia aquele pelo qual a sociedade civil, o
movimento de anistia havia lutado. Houve o Dia Nacional do Repudio ao
projeto de anistia do governo e manifestacdes e atos publicos contrarios a lei
— que, ao final, foi aprovada por 206 votos da ARENA (partido da ditadura)
contra 201 votos do MDB (oposicao). (PINHEIRO, 2010)

Além disso, se a Constituicdo de 1967 fosse considerada invalida, uma vez que foi
elaborada por um Congresso Nacional sob tutela, sem a participacdo dos oposicionistas que
tinham sido afastados; assim como a Constituicdo de 1969, formulada por uma Junta
Militar; a Constituicdo vigente seria aquela promulgada em 1946, que assegurava a
liberdade de manifestacdo do pensamento e a liberdade de associagdo para fins licitos,
contrario, entdo, a Lei da Anistia, de 1979. No entanto, mesmo considerando a Constitui¢éo
de 1967 como valida, sua Secdo III, art. 84, Ill, ja afirmava: “Sao crimes de
responsabilidade os atos do Presidente que atentarem contra a Constituicdo federal e,
especialmente: 11l - o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais;”; 0 que
evidencia outra contradicdo com a Lei da Anistia.

A Emenda Constitucional n°1, de 1969, apesar de praticamente reescrever a
Constituicdo de 1967, manteve a formulacdo constante na Secdo 11, a respeito da violacao
do exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais. Essa Emenda, decretada pelos
Ministros militares que governaram no impedimento do Presidente Costa e Silva
(ilegitimamente, pois quem deveria sucedé-lo era o Vice-Presidente Pedro Aleixo), mantém
portanto, a nogdo de direitos politicos e sociais, a ponto de atribuir responsabilidade
criminal ao Presidente que ndo respeita-los.

Os crimes de tortura, sequestro e assassinato, cometidos sob o regime de excecéo,
implicam, portanto, a responsabilidade da clUpula do poder. A Lei da Anistia, posterior a
esses diplomas, seria, assim, nula de pleno direito, em virtude da hierarquia das normas

juridicas.

2 A Comissdo Nacional da Verdade (CNV) foi instituida pela Lei 12528/2011 e sua instalag&o
ocorreu em 16.05.2012, sendo composta por sete membros nomeados pela Presidente Dilma Rousseff. A
CNV tinha como objetivo 0 exame e esclarecimento das graves violagBes de direitos humanos praticadas
durante a ditadura militar (1964-1985).
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3.2 Contexto Histérico - Os Fatos Delituosos e a Ordem Juridica Interna

O episddio da Guerrilha do Araguaia, ocorrida entre os estados do Para, Maranhdo e
Goias, representou a desarticulacdo, em 1973, da luta armada no Brasil, durante o governo
Meédici. Milhares de soldados foram deslocados para combater a acdo do Partido Comunista
do Brasil (PC do B) desde 1972, por meio de operaces militares. Em fevereiro de 1972,
houve a Operacdo Axixa, buscando desvendar o projeto guerrilheiro daquele partido; de
abril a outubro de 1972, ocorreu a Operacgdo Papagaio; de maio a outubro de 1973 houve a
Operacéo Sucuri, e por fim, em 7 de outubro de 1973, iniciou-se a Operagdo Marajoara, na
qual a ordem oficial passou a ser a de elimina¢do dos combatentes.

E inegavel que os principais atos internacionais sobre direitos humanos, subscritos
pelo Brasil, desde o fim da Segunda Guerra Mundial, condenam a tortura e instam os
Estados que a eles aderiram a coibi-la. Também é claro que, se ndo houvesse atos delituosos
dessa natureza, na época em que ocorreu o episdédio do Araguaia ndo se poderia
responsabilizar o Estado brasileiro pela violagdo dos mencionados atos. Porém, ha
praticamente um consenso a respeito da existéncia, na época do episodio do Araguaia, de
uma politica de violagdo sistematica dos direitos humanos, em razao de agdes “cruéis,
desumanas e degradantes”, para retomar a linguagem do Pacto de Sao José. E, em
particular, do emprego da tortura, como instrumento politico.

Uma ala minoritaria, no Brasil, critica essa visao do problema, e para tanto recorre a
diferentes argumentos, tais como o da pura e simples negacdo da ocorréncia da tortura,
sequestro e assassinatos pelos agentes do Estado, ou sua justificacdo com base na seguranca
nacional, ou da protecdo de vidas de integrantes do aparato de seguranca, ou ainda da
necessidade de combater o terror com as armas dos terroristas. As correntes dessa ala hoje
reinem poucos defensores, porém um dia pesaram de maneira decisiva na direcdo das
politicas oficiais, e ainda agora exercem uma influéncia consideravel — a tal ponto que tém
criado obstaculos poderosos ao enquadramento dos responsaveis, ao contrario do que
ocorre em outros paises da América Latina.

Cabe examinar os casos das violacdes dos direitos humanos ocorridas no periodo em
tela. Para isso, utilizou-se o artigo de autoria de Luciano Mariz Maia (2002), Procurador
Regional da Republica e Professor de Direitos Humanos na Universidade Federal da
Paraiba. Diz o autor que a Guerra Fria produziu efeitos devastadores sobre a América
Latina. Surgiram “ditaduras em cadeia”, responsaveis por ‘“severa repressao politica,

durante os anos 60 e 70”. Mais especificamente: “A ditadura ndo inventou a tortura, mas
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exacerbou-a. E adotou essa prética de modo intenso, aprimorando 0S mecanismos ja

utilizados nos periodos anteriores a sua instalagdo.” (MAIA, 2002, p. 85) Segundo o mesmo

autor:

A ditadura utilizou-se de varios instrumentos juridicos e politicos para calar
as resisténcias a opressdo. Esses instrumentos, vistos em conjunto — a prisao
administrativa e incomunicavel; a atribuicdo de competéncia a uma justica
militar [...] condicionada ao principio da subordinacdo hierérquica e aos
conceitos de ‘seguranca nacional’ [...] (auséncia de julgamento justo, por um
orgdo independente); a proibicdo do uso do habeas-corpus (auséncia de
remédio processual); a indenidade dos ‘atos revoluciondrios™ (auséncia de
controle judicial); a censura sobre 0os meios de comunicacdo e sobre as
atividades publicas em geral e o processo generalizado de cassacdo e
perseguicdo a politicos de oposicdo, professores, estudantes, lideres
sindicais, etc. —, tiveram como efeito pratico impedir que, internamente,
pudessem haver caminhos juridicos para denunciar a pratica da tortura, ou
impedi-la. (MAIA, 2002, p.85 e 86)

N&o se pode alegar desconhecimento da matéria:

Os abusos e violacdes aos direitos humanos ndo ocorreram sem resisténcia e
sem dendncias. No cendrio nacional a Igreja Catolica, a OAB, a ABI e alguns
outros segmentos mais progressistas da sociedade civil exerciam pressao
sobre os militares e sobre a opinido publica. (MAIA, 2002, p. 86)

Também no plano internacional:

No Relatério Anual da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, de
1970, 40 dendncias tinham sido dirigidas aquele érgdo internacional de
monitoramento, referindo-se a nove casos concretos ocorridos no Brasil.

A primeira “condenacdo” do Brasil perante a Comissdo Interamericana, por
atos de tortura ocorridos no periodo da ditadura militar, foi no Caso 1683,
referente ao sindicalista Olavo Hansen.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos recebeu, em 9 de junho de
1970, denuncia nos seguintes termos: "Queremos denunciar al Gobierno
brasilefio por el asesinato del dirigente sindical Olavo Hansen, dirigente de
los trabajadores textiles de Sdo Paulo™. "Este compafiero dirigente sindical
fue detenido junto con otros 16 compafieros que participaban en las
conmemoraciones pacificas del 1° de mayo de este afio en EI campo
deportivo denominado Maria Zélia y Sito en Sdo Paulo’. Fue trasladado al
DOPS (policia politica y gremial del régimen). En la noche fue sometido a
largos interrogatorios, volviendo después a su celda en condiciones fisicas
lastimosas, sin poderse siquiera mantener en pie. Durante algunos dias qued6
tirado en su camastro sin poderse levantar, sin hablar y sin poder siguiera
orinar. "Pocos dias después fue encontrado su cadaver cerca del Museo de
Ipiranga con el cuerpo lleno de grandes contusiones y hematomas, producto
de las brutales torturas a que fuera sometido. Su muerte fue registrada
legalmente el dia 9 de mayo pero a su familia se le comunicé recién el dia 13
de ayo, fecha en que se encontrd su cadaver en El sitio ya sefialado’.

A Comissdo Interamericana solicitou do governo brasileiro informacdes e
pediu autorizacdo para visitar o Brasil. A autorizacdo foi negada. Quanto as
informacgdes, o governo afirmou que o sindicalista havia se suicidado.
(MAIA, 2002, p. 86 € 87)

O caso Hansen destaca-se por ter sido objeto de uma primeira representacdo de parte

brasileira perante o sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos. Porém ha
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nuMerosos outros casos, amplamente documentados, antes e depois do martirio de Olavo
Hansen.

E possivel ver, nessa sucessdo de ocorréncias, trés fases distintas do regime militar:
uma primeira, que consistiu na pratica sistematica de viola¢des dos direitos humanos, como
politica de Estado; uma fase intermediéria, em que a direcdo do Estado tomou providéncias
para a supressdo de tais praticas, porém foi desafiada pelos chamados “pordes”,
responsaveis diretos pelas violagBes; e uma terceira, em que violéncia como instrumento
politico veio a ser superada, a0 mesmo tempo em que se procurava apagar o rastro das
violagdes, e, por fim, a suprimir suas consequéncias legais, com a Lei da Anistia.

A primeira fase decorreu da interagdo complexa entre o aumento das restricoes
politicas pelo regime autoritario, a acdo armada de pequenos grupos contrarios ao regime e
a implantacdo acelerada de um vasto aparato repressor, capaz de utilizar meios legais e
extralegais para enfrentar os grupos armados. A crescente autonomia do aparato permitiu
que ele atacasse grupos politicos e individuos que ndo participavam da luta armada, porém
integravam a oposicdo ao regime.

As violagdes dos direitos civis tiveram inicio ja no Governo Castelo Branco, com o
afastamento forcado de servidores, cassacdo de representantes politicos e restricdes
eleitorais. Os temidos atos institucionais representavam o predominio da vontade do poder
sobre o ordenamento juridico. Aspecto paradigmatico teve o caso das elei¢cGes estaduais em
1965. Como fosse evidente que os partidos marginalizados em 1964 continuavam
influentes, e que possivelmente uma minoria do eleitorado estivesse disposta a apoia-los, o
regime tomou medidas para afastar os candidatos indesejaveis, entre eles o Marechal
Henrique Teixeira Lott, que dirigia a pasta do Exército sob Juscelino.

Em 1965 foram realizadas elei¢bes para governadores em 11 Estados do pais, e o
funcionamento do Congresso Nacional foi mantido, conforme estava previsto na
Constituicdo de 1946, e que foi preservada pelos militares, apesar das numerosas ressalvas
contidas no Al n°1, o que, na prética, garantia-lhes o controle total do poder politico:

Para demonstrar que ndo pretendemos radicalizar o processo revolucionario,
decidimos manter a Constituicdo de 1946, limitando-nos a modifica-la,
apenas, na parte relativa aos poderes do Presidente da Republica Para reduzir
ainda mais os plenos poderes de que se acha investida a revolugdo vitoriosa,
resolvemos, igualmente, manter o Congresso Nacional, com as reservas

relativas aos seus poderes constantes do presente Ato Institucional.(
MOREIRA ALVES;1984:p.53)
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Nessas eleicdes, a oposicdo consegue eleger os governadores de dois Estados
importantes (Guanabara e Minas Gerais), 0 que causou preocupacdo aos militares, em razéo
do potencial contestador que poderia ameacar a estabilidade do governo militar da época.

Lembra Maria Helena Moreira Alves (1984, p.89) que a crise politico-militar que se
seguiu foi resolvida mediante um compromisso. Os candidatos eleitos tomariam posse, mas
o governo federal teria o direito de indicar os respectivos Secretérios de Seguranca. Por
outra parte, as policias militares dos Estados foram colocadas sob o controle direto do
Exército. Ndo bastava. O Governo tentou obter do Congresso uma reforma constitucional
como o Congresso recusasse, Castelo Branco baixou o Ato Institucional n° 2. O Al n°2
contemplava trés ordens de medidas: as que ampliavam o poder do Executivo, em
detrimento do Congresso; as que tolhiam o Judiciario; as que permitiam controlar a
representacdo politica. (ALVES, 1984, p. 91)

Era evidente que a direcdo dos negocios politicos se tornava um monopolio do
Executivo. Em 1967 viria a nova Constituicdo, passada apos a depuracdo do Congresso. Na
avaliacdo de Maria Helena Moreira Alves, “A Constituicdo de 1967 legalizava muitas das
medidas excepcionais decretadas nos atos institucionais e complementares. Modificada em
1969, ela fornecia ao Estado de Seguranca Nacional os fundamentos de uma ordem politica
institucionalizada.” (ALVES, 1984, p. 91-93)

Em outubro de 1966 foi eleito presidente da Republica, pelo colégio eleitoral
definido pelo regime, um oficial-general, Arthur da Costa e Silva, que tomou posse em
marco de 1967. Seu mandato foi acompanhado de manifestagdes generalizadas, inclusive
greves, e a famosa passeata dos Cem Mil, no Rio de Janeiro. A reagdo veio sob a forma de
um endurecimento dramatico do regime, que culminou com o Ato Institucional n° 5.

Diz Maria Helena Moreira Alves:

O Al-5 introduziu um terceiro ciclo de repressdo. O primeiro ciclo, em 1964,
concentrava-se no expurgo de pessoas politicamente ligadas a anteriores
governos populistas, especialmente o de Goulart. [...] O segundo ciclo
(1965-1966) ap6s a promulgacdo do Ato Institucional n°® 2, objetivara
concluir os expurgos na burocracia do Estado e nos cargos eleitorais. N&do
incluiu o emprego generalizadas e direto da violéncia.

O terceiro ciclo caracterizou-se por amplos expurgos em drgdos politicos
representativos, universidades, redes de informacgdo e no aparato burocratico
do Estado, acompanhado de manobras militares em larga escala, com
indiscriminado emprego da violéncia contra todas as classes. (ALVES, 1984,
p. 141)

A oposicao estava cerceada, e, perante amplos setores da sociedade, desmoralizada.
Falava-se no “Partido do Sim” (Movimento Democratico Brasileiro - MDB) ¢ no “Partido

do Sim, Senhor” (ARENA), sugerindo que ndo havia um partido de oposi¢édo de fato.
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Diante desse quadro, a probabilidade de se realizar o programa politico do MDB, ou mesmo
da ARENA, era diminuta. Os partidos perdiam a credibilidade, como veiculo da vontade
popular. Também os partidos da esquerda classica, com sua estratégia de organizacao
popular e de campanhas pacificas para chegar ao Governo, e eventualmente ao poder, eram
vistos por muitos como cultivadores de ilusbes. Nesse ambiente politico, partidos como o
PC do B (Partido Comunista do Brasil) e varias organizagdes entdo surgidas adotaram a
tese da luta armada. Jacob Gorender (1987), em Combate nas Trevas, diz que apenas 0
Partido Comunista Brasileiro e os trotkistas rejeitaram o terrorismo e a luta armada isolada
da populacdo. Ambas as correntes imunizaram-se completamente contra “a febre militarista
dos anos 60”2

Portanto, o cerceamento das instituicdes representativas e dos direitos civis levou ao
desprestigio das préaticas tradicionais da politica perante amplos setores da populacéo.
Alguns desses setores eram numericamente diminutos, porém capazes de passar a acao.
Para enfrenta-los o regime chegou a um novo patamar da violagdo dos direitos humanos,
gue contrariavam o ordenamento juridico interno e 0s pactos internacionais subscritos pelo
Brasil, em particular os que proscreviam a tortura. Sob esse aspecto ocorreram trés fases
distintas na violagdo dos direitos humanos, sob os governos Médici, Geisel e Figueiredo.
Na primeira fase ndo havia limites para os ataques. Na segunda, sob o Presidente Geisel,
procurou-se encerrar o ciclo de sequestros, tortura e assassinatos; entretanto, essa politica
teve de enfrentar o desafio de setores infiltrados no aparato de seguranca. Como a luta
armada contra o regime tinha acabado, as vitimas da repressdo eram integrantes da oposicéo
pacifica. Por fim, com o afastamento dos chefes que protegiam os bolsGes radicais do
aparato de seguranca, foi encerrado esse ciclo. Transcorreu entdo a terceira fase, prolongada
sob o governo Figueiredo, em que desapareceram as violacfes sistematicas dos direitos
humanos, apesar de incidentes isolados, obra de elementos descontrolados; ao mesmo
tempo, 0s meios oficiais procuravam descaracterizar esses casos, e recusavam-se a apontar
0s culpados, embora fossem contra os atentados.

Na primeira fase inscreve-se justamente a Guerrilha do Araguaia. Tratava-se de um
movimento armado sob a organizacdo do Partido Comunista do Brasil (distinto do PCB,
que, contrario a projetos guerrilheiros), que privilegiava a guerrilha rural, ao invés da

urbana. Com esse objetivo, militantes do PC do B, com treinamento na China, fixaram-se

1 A “febre militarista”, no caso, referia-se aos que tomaram armas contra o regime autoritério.
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na margem esquerda do rio Araguaia, no Sul do Para, a partir de 1967. Era um grupo
reduzido, que em 1970 contava com 69 pessoas. (GORENDER, 1987, p. 207-208)

Durante muito tempo a base guerrilheira manteve-se em segredo. Porém o sigilo
indefinido era impossivel, sobretudo pela necessidade de manter contato com a sociedade
ao seu redor. Consta que uma militante, que foi a Sdo Paulo receber assisténcia médica,
teria revelado a existéncia da base. Um desertor do movimento teria feito o mesmo, em
Fortaleza. Em 1972, antes mesmo que a guerrilha do PC do B iniciasse as ac¢des previstas,
ela foi atacada pelo Exército. Como o ataque fosse conduzido com recrutas sem maior
experiéncia, veio a fracassar. Isso ndo impediu que a regido fosse ocupada, com a pratica de
expedientes violentos. Uma segunda expedicdo do Exército, ainda em 1972, apesar de
contar com cinco mil soldados, néo obteve maior éxito.

Como ja ndo havia razdo para sigilo, o grupo guerrilheiro passou a atuar
abertamente perante a populagéo e langou a Unido pela Liberdade e pelos Direitos do Povo.
Sem preparo prévio, a populagdo local ndo se deixou mobilizar. Por sua vez, o Exército
mudou sua tatica, formou especialistas em contraguerrilna na selva e procurou angariar a
simpatia da populacdo, com a acéo civico-social. Sem poder repor suas baixas, 0 grupo
guerrilheiro terminou por ser exterminado. (GORENDER, 1987, p. 208 — 210)

O governo Médici preferiu o silencio sobre o episodio do Araguaia, tarefa facilitada

pela censura oficial a imprensa:

O Governo Médici resolveu também que a Guerrilha do Araguaia ndo devia
produzir efeitos judiciais, precisamente a fim de evitar repercussées publicas.
[...] Todos os guerrilheiros mortos em combate ou assassinados apos a
captura sumiram em sepulcros ignorados. [...] Somente a partir de 1978 € que
jornais e revistas comecaram a investigar a Guerrilha do Araguaia e
recupera-la ja como fato histérico. (GORENDER, 1987, p. 208-2010)

As dendincias sobre a pratica da tortura ndo tém origem apenas entre 0s inimigos do
regime. Partem de fontes do proprio regime, indignados com a indisciplina e os atos de
desafio dos “pordes”, traduzidos pela pratica de brutalidades e at¢ mesmo de assassinatos.
Conforme ja relatado, o Governo Geisel tentou encerrar essas praticas, nem sempre com
éxito (GASPARI, 2004).

A repressdo ndo tombava apenas sobre os integrantes das acGes armadas. O ex-
Deputado Marco Anténio Coelho foi preso, e em seguida submetido a tortura, quando
passava ao encarregado de uma tipografia clandestina do PCB (que, ao contrario do PC do
B, rejeitava a luta armada) o texto para um editorial do jornal Voz Operéaria, também

proscrito.
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Os “poroes” representavam uma minoria muito reduzida da organizagdo estatal. Em
termos numeéricos, seriam insignificantes. Porém contavam com aliados poderosos no topo
do poder. Um deles era o General Sylvio Frota, ministro do Exército de Geisel. Em seu
livro, Ideais Traidos, Frota assume a defesa do aparato de seguranca. No capitulo intitulado

“A Subversao e as Tentativas de Destruir o Sistema de Seguranga”, diz ele:

A complacéncia criminosa com a infiltragdo comunista e a propaganda
esquerdista que se revitaliza, diariamente, na imprensa [Geisel suspendeu a
censura em O Estado de S8o Paulo e em outras publicacbes], nos setores
estudantis, nos proprios 6rgaos governamentais, 0s quais acolhem, no
momento, nos escaldes de assessoramento e de direcdo, noventa e sete
comunistas ou militantes, conforme comuniquei ao Servigco Nacional de
Informacéo [...].

As investidas para destruir o Sistema de Seguranga comecaram cedo. Em fins
de 1974 [...] foi ensaiada a modificacdo da diretriz de seguranca interna, e
em outras ocasides, como nos casos dos suicidios do DOI do Il Exército, o
Presidente da RepUblica ndo escondia seu interesse, reduzindo-os a mera
fonte de noticias. (FROTA, 2006, p. 359-302)

O autor fala em suicidios de prisioneiros, considerados, por outras personalidades e
por instituicoes influentes, como assassinatos, precedidos de sessdes de tortura. Trés dos
mais rumorosos casos, nesse ambito, foram as mortes de Olavo Hansen, Vladimir Herzog e
Manoel Fiel Filho. Nenhum deles estava engajado na luta armada.

Os oOrgdos da repressdao anunciaram essas mortes como suicidio, mediante
enforcamento. Nem todas as autoridades acreditavam nessa tese. O Governador Paulo
Egydio, de Sao Paulo telefonou ao Presidente, conforme informacg6es processadas pelo CIE:
“Presidente! Matando-se assim, um por més, no DOI/CODI do Il Exército, nés nédo
ganharemos a elei¢ao em Sao Paulo.” (FROTA, 2006, p. 227)

Em seu discurso de despedida, Frota responsabilizou Geisel pelo “abandono dos
objetivos da Revolugdo”, conforme atestaria uma série de fatos, que iam do estabelecimento
de relagdo com a Republica Popular da China “ao reconhecimento precipitado do governo
comunista de Angola” e a ‘“complacéncia criminosa com a infiltracio comunista e a
propaganda esquerdista [...] nos préprios 6rgdos governamentais.” (FROTA, 2006, p. 547-
548).

Geisel acreditava que Frota queria ser presidente da Republica (FROTA, 2006).
Porém Geisel rejeitava a alianga com os “pordes”. Preferiu indicar, para sucedé-lo, o
general Jodo Figueiredo, Chefe do Servi¢co Nacional de InformacBes (SNI), que seguia sua
orientagdo. Figueiredo, com efeito, continuou o distanciamento em relagéo aos elementos
mais brutais do aparato de seguranga, e em razdo de uma série de fatores, entre eles o

impasse econdmico associado a crise da divida externa, reconduziu o Brasil em direcdo a
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um novo regime liberal. Porém, ainda sob a sua Presidéncia, elementos inconformados
tentaram prejudicar — e até mesmo impedir — o curso liberalizante do presidente Figueiredo,
por meio de uma série de atentados. Figueiredo sabia que os responsaveis pelos atentados
queriam sabotar sua politica, porém nao se dispds a puni-los; resignou-se, na verdade, a
ocultar a autoria dos atentados. Sua orientacdo ambigua terminou por cristalizar-se na Lei
da Anistia.

Os atentados mais rumorosos, na época do Presidente Figueiredo, foram os
incéndios de bancas de jornais, que vendiam publica¢fes tidas como esquerdistas pela
extrema-direita, o ataque a Ordem dos Advogados do Brasil e a tentativa de provocar um

massacre no Riocentro. Todos esses crimes permaneceram impunes.

3.3 A Votacao da ADPF 153

A questdo central da discussdo referia-se a interpretacéo do paragrafo 1° do artigo 1°
da Lei da Anistia (Lei 6683/79), que considerava conexos 0s crimes de qualquer natureza

relacionados com crimes politicos ou praticados por motivacao politica:

Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre
02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos
OuU conexos com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos
politicos suspensos e aos servidores da Administracdo Direta e Indireta, de
fundagdes vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos Poderes
Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos dirigentes e representantes
sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e Complementares
(vetado). § 1° — Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes
de qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por
motivagdo politica. (BRASIL, 1979, art. 1°)

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) prop6s Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), em 2008, em que o principal pedido
era a interpretacdo da Lei da Anistia conforme a Constituicdo nos casos de graves violacGes
de direitos humanos perpetrados pelos agentes do Estado.

Foi questionado se a Constituicdo de 1988 recepcionou a Lei da Anistia e se esta
poderia ser interpretada e aplicada com base nos principios e normas reconhecidas por essa

norma constitucional:

[...] uma interpretacdo conforme a Constitui¢do, de modo a declarar, a luz de
seus preceitos fundamentais, que a anistia concedida pela citada lei aos
crimes politicos ou conexos ndo se estende aos crimes comuns praticados
pelos agentes da repressdo contra opositores politicos, durante o regime
militar. (ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, 2008, p. 29)
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A peticdo inicial apresentava quatro capitulos: a) dispositivo legal questionado, b)
cabimento da presente demanda, c) inépcia juridica da interpretagdo questionada da Lei
6683/79, d) preceitos fundamentais violados pela interpretacdo questionada da Lei 6683/79.

Inicialmente foi delimitado o objeto da demanda, destacando os dispositivos da Lei
6683/79 que deveriam ser interpretados conforme a Constituicdo. Apresentaram-se 0S
pressupostos para cabimento de ADPF incidental, com base no principio da subsidiariedade
(Lei 9882/99, art.4, §1°%), demonstrando a relevancia do fundamento da controvérsia
constitucional sobre a lei federal anterior a Constituicdo de 1988, além da divergéncia de
posicionamento entre o Ministério da Justica e o Ministério da Defesa, por meios de artigos
jornalisticos. Por fim, enumera os quatro preceitos fundamentais que teriam sido violados:

a) isonomia em matéria de seguranca: com base no Art. 5°, caput, XXXIX, e art 3°,
IV, a Lei da Anistia estende o perdao a classes indefinidas de crimes, utilizando a expressédo
“relacionados”, que seria uma inovagdo na ordem juridica brasileira, especialmente no
ambito da legislagdo penal, sem definicdo precisa de quais seriam 0s crimes relacionados
com os crimes politicos, contrariando o principio da legalidade (nullum crimen nulla poena
sine lege), instrumento constitucional de protecdo individual no Estado Democréatico de
Direito;

b) receito Fundamental de N&o ocultar a verdade: a anistia impediu que o povo
tivesse conhecimento da identidade dos responsaveis pelas violagdes de direitos humanos;

c) desrespeito aos principios democraticos e republicanos: a estrutura formal do
Estado brasileiro apos a Constituicdo de 1988 ndo se coaduna com a natureza autocratica do
Regime Militar;

d) dignidade da pessoa humana e do povo brasileiro: aqueles que estruturaram a
transicdo politica do Regime Militar para o Estado democratico ndo teriam legitimidade
para tanto.

Buscava-se, por meio dessa acdo constitucional que o Supremo Tribunal Federal
declarasse a ndo recepcdo pela Constituicdo Federal do 1° da Lei da Anistia, uma vez que
crimes comuns praticados pelos militares, como tortura, desaparecimento forcado; néo
poderiam ser incluidos nos crimes politicos ou de motivacdo politica, que foram anistiados
por essa lei. Ademais, os crimes comuns cometidos pelos militares violam o0s preceitos
fundamentais da Constituicdo como a ndo ocultacdo da verdade e a dignidade da pessoa

humana.

22 |ei 9882/99, art.4, §1° Nao sera admitida arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
quando houver outro meio eficaz de sanar a lesividade.
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Em abril de 2010, a ADPF 153 foi julgada improcedente, conforme o voto do
Relator, Ministro Eros Grau, acompanhado de seis votos® contra dois. Prevaleceu o
entendimento de que a Lei da Anistia seria vélida, uma vez que funcionou como
instrumento para a transicdo do regime ditatorial para o democratico. Percebe-se, com isso,
o carater eminentemente politico da decisdo proferida pelo STF.

A seguir, foram destacados alguns pontos importantes dos votos dos Ministros do
STF.

3.3.1 Voto do Relator - Ministro Eros Grau

O Ministro Eros Grau, Relator da ADPF 153, argumenta no sentido da

improcedéncia da acdo que questiona a Lei de Anistia:

[...] a formidavel luta pela anistia é expressiva da pagina mais vibrante de
resisténcia e atividade democratica da nossa Historia. [...] Reduzir a nada
essa luta [...] é tripudiar sobre os que, com desassombro e coragem [...]
lutaram pela anistia, marco do fim do regime de excecdo. [...] Essas jornadas,
inesqueciveis, foram herdicas. Ndo se as pode desprezar. A mim causaria
espanto se a brava OAB [...], denotadamente empenhada nessa luta, agora a
desprezasse, em auténtico venire contra factum proprium. (STF — Inteiro
Teor do Acorddo da ADPF 153, 2010, p. 21-22).

Aponta para o aspecto da dignidade humana levantado pela arguente, indicando que

ela ndo pode ser negociada:

Sem de qualquer modo negar o que diz a arguente ao proclamar que a
dignidade ndo tem preco [0 que subscrevo], tenho que a indignidade que o
cometimento de qualquer crime expressa ndo pode ser retribuida com a
proclamacdo de que o instituto da anistia viola a dignidade humana. [...] O
argumento descolado da dignidade da pessoa humana para afirmar a
invalidade da conexdo criminal que aproveitaria aos agentes politicos que
praticaram crimes comuns contra opositores politicos [...] ndo prospera. (STF
— Inteiro Teor do Acérddo da ADPF 153, 2010, p. 24).

Sobre a interpretacdo de crimes conexos, o relator cita a vontade subjetiva do
legislador, que estendeu a conexdo aos crimes praticados pelos agentes do Estado aqueles
que se opunham ao regime, estabelecendo o carater bilateral da anistia. fornece sua

justificativa para os termos utilizados na Lei da Anistia:

Essa expressdo, crimes conexos a crimes politicos, conota sentido a ser
sindicado no momento historico da sancdo da lei. [...] A chamada Lei de
Anistia diz com uma conexdo sui generis, propria a0 momento histérico da
transicdo para a democracia. (STF — Inteiro Teor do Acérddo da ADPF 153,
2010, p. 26).

% Os seguintes Ministros acompanharam seu entendimento: Carmen Lucia, Ellen Gracie, Cesar
Peluso, Gilmar Mendes, Marco Aurélio e Celso de Mello.
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O relator, ainda, afirma que ndo caberia ao Judiciario imprimir uma outra

interpretacdo a uma lei, sendo essa func¢ao exclusiva do Legislativo:

Dado que esse acordo [de transicdo do regime militar para o democratico]
resultou em um texto de lei, quem poderia revé-lo seria exclusivamente o
Poder Legislativo.

Ao Supremo Tribunal Federal ndo incumbe alterar textos normativos
concessivos de anistia. A ele ndo incumbe legislar ao apreciar ADPFs, senéo,
apurar, em casos tais, a compatibilidade entre textos normativos pré-
constitucionais e a Constituicdo. (STF — Inteiro Teor do Acorddo da ADPF
153, 2010, p. 39).

3.3.2 Os votos concordantes

Destaca-se no voto da Ministra Carmen Lucia sua colocagdo que a Lei da Anistia

representou o primeiro passo no processo de participacdo da sociedade civil:

“E a sociedade falou altissonante sobre o Projeto de Lei, que se veio a
converter na denominada Lei da Anistia, objeto do presente questionamento,
pela voz de sua entdo mais importante entidade, qual seja, a Ordem dos
Advogados do Brasil [...].(STF — Inteiro Teor do Ac6rddo da ADPF 153,
2010, p. 81)

O argumento central do voto da Ministra Ellen Gracie trata do conceito de anistia:

Ja o pedido alternativo de interpretagdo conforme que retirasse do &mbito de
abrangéncia da lei os atos praticados pelos agentes da repressdo tampouco
pode ser atendido. Anistia é, em sua acepcao grega, esquecimento, oblivio,
desconsideracéo intencional ou perddo de ofensas passadas. E superagio do
passado com vistas a reconciliacdo de uma sociedade. E é, por isso mesmo,
necessariamente matua. (STF — Inteiro Teor do Ac6rddo da ADPF 153, 2010,
p. 152).

O argumento do voto do Ministro Marco Aurélio também se baseia na discussdo do

conceito de anistia:

[...] a anistia é o apagamento do passado em termos de glosa e
responsabilidade de quem haja claudicado na arte de proceder. Assentei
também que a anistia é a virada de pagina definitiva é perddo em sentido
maior, desapego a paixdes que nem sempre contribuem para o almejado
avanco cultural [...]. (STF — Inteiro Teor do Acérddo da ADPF 153, 2010, p.
155)

O Ministro Celso de Mello alega que os crimes trazidos pela arguente estariam

prescritos:

[...] a pretenséo punitiva do Estado, caso acolhida a postulagdo deduzida pela
parte ora arguente, achar-se-ia atingida pela prescri¢do penal, calculada esta
pelo prazo mais longo (20 anos) previsto em nosso ordenamento positivo.
(STF — Inteiro Teor do Acorddo da ADPF 153, 2010, p. 189)

O Ministro Cesar Peluso estrutura seu voto em torno do argumento do conceito de

conexdo criminal, acerca da pretensdo punitiva, conclui que foi atingida a prescrigéo penal:
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Depois, quando a lei faz referéncia a relacdo de conexdo, usa de uma
categoria de ordem politica, tal como claramente se vé a remissdo a crimes
politicos e a crimes praticados em sentido estrito ou em sentido figurado,
como aqueles praticados com motivacdo politica, ao abranger crimes de
qualquer ordem. (STF — Inteiro Teor do Acorddo da ADPF 153, 2010, p.
206)

Para o Ministro Gilmar Mendes, a anistia resultou de um compromisso

constitucional que tornou possivel a construcdo da ordem democratica posterior:

A anistia ampla e geral, insculpida na lei 6683/1979, é abrangente o bastante
para abarcar todas as posicGes politico-ideologicas existente na
contraposicdo amigo/inimigo estabelecidas no regime politico precedente,
ndo havendo qualquer incompatibilidade da sua amplitude, inista ao
paragrafo primeiro do artigo primeiro, com a Constituicdo pactuada de 1988.
(STF — Inteiro Teor do Acérdao da ADPF 153, 2010, p. 243)

3.3.3 Votos Divergentes

O Ministro Ricardo Lewandowski discorda da tese de acordo tacito que permitiu a
transicdo para o periodo democréatico. Ele afirma que o conceito de crime politico nédo
poderia ser relativizado, uma vez que ja teria sido definido pelo préprio STF no julgamento
de casos de extradicdo. Nessas situagdes, ficou estabelecido que o crime politico, para ser
configurado como tal, deveria apresentar os requisitos impostos pela Lei de Seguranca
Nacional (Lei 7170/83), vigente na época do Regime Militar, que sdo a lesdo ou o perigo de

lesdo, além da motivacéo politica do agente:

Art. 1° - Esta Lei prevé os crimes que lesam ou expGem a perigo de lesdo:

| - a integridade territorial e a soberania nacional;

Il - o regime representativo e democratico, a Federacdo e o Estado de
Direito;

Il - a pessoa dos chefes dos Poderes da Unido.

Art. 2° - Quando o fato estiver também previsto como crime no Cddigo
Penal, no Cédigo Penal Militar ou em leis especiais, levar-se-d0 em conta,
para a aplicacdo desta Lei:

I - a motivacéo e os objetivos do agente;

Il - a lesdo real ou potencial aos bens juridicos mencionados no artigo
anterior. (Lei 7170/83)

Ele também afirma que os crimes de sequestro possivelmente seguidos de homicidio
tém o carater permanente, ndo ocorrendo a prescricao, conforme julgado pelo STF em casos
de extradicdo.

O Ministro Ayres Brito diz que a Lei da Anistia ndo apresenta clareza e que certos
crimes, em razdo de sua natureza hedionda, sdo incompativeis com a ideia de criminalidade

politica. Seu volto julgou parcialmente procedente a ADPF 153.
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3.4 As Excegdes Preliminares

O Estado brasileiro afirmou que, por ter reconhecido a jurisdi¢do da Corte somente
em 10 de dezembro de 1998, viola¢des ocorridas anteriormente a essa data ndo seriam de
sua competéncia. Nao podia, assim, ser responsabilizado por fatos anteriores ao
reconhecimento de sua jurisdigdo contenciosa, com base no principio da anterioridade. Essa
alegacdo foi refutada pela Corte:

[...] em sua jurisprudéncia constante, este Tribunal estabeleceu que os atos de
carater continuo ou permanente perduram durante todo o tempo em que o
fato continua, mantendo-se sua falta de conformidade com a obrigacdo
internacional. Em concordancia com o exposto, a Corte recorda que o carater
continuo ou permanente do desaparecimento forcado de pessoas foi
reconhecido de maneira reiterada pelo Direito Internacional dos Direitos
Humanos. (CORTE, 2008, p.10)

A Corte concluiu que era competente para julgar a demanda, uma vez que o crime
de desaparecimento forcado tem carater continuo ou permanente, e como o paradeiro das
vitimas ainda € desconhecido, verifica-se que o crime ainda perdura. E, ainda, a Corte
concluiu que possui competéncia para analisar omissdes do Estado relacionadas a falta de
investigacdo e sancdo das pessoas responsaveis, a restricdo do acesso a informacao e a falta
de recursos judiciais, todos direitos previstos no Pacto de Sdo José da Costa Rica.

Quanto a segunda excec¢do preliminar, o Brasil afirmou que empreendeu diversos
esforcos como a promulgacdo da Lei 9140/95, que reconheceu a responsabilidade do pais
pela morte e desaparecimentos forcados na época da ditadura, a promoc¢do de campanhas
para a liberacdo de documentos que auxiliem na localizacdo de desaparecidos e a
publicagdo do livro “Direito a Memoria e a Verdade — Comissdo Especial sobre Mortos e
Desaparecidos Politicos”, contendo versdo oficial acerca das violagdes dos direitos
humanos no periodo da ditadura militar, conforme recomendacGes presentes no Relatdrio
de Mérito da Comissdo Interamericana. Dessa forma, as medidas adotadas pelo Brasil
afastariam o interesse processual da Corte no exame da demanda.

Entretanto, a recomendacdo da Comissao que afirma que a Lei da Anistia ndo deve
“ser um obstaculo para a persecucdo penal das graves violagdes dos direitos humanos que

constituam crimes contra a humanidade” (CIDH, 2008, p. 10) ndo foi cumprida:

O Tribunal considera, portanto, que as a¢des que o Estado afirma que adotou
para reparar as supostas violacBes cometidas no presente caso, ou evitar sua
repeticdo, podem ser relevantes para a andlise da Corte sobre o mérito do
caso e, eventualmente, para as possiveis reparac@es que se ordenem, mas nédo
tém efeito sobre o exercicio da competéncia da Corte para dele conhecer.
Com base no exposto acima, o Tribunal desestima a excecdo preliminar do
Estado. (CORTE, 2010, p.14)
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Acerca do requisito de esgotamento de recursos internos para a andlise da

admissibilidade da demanda junto a Comissdo, foi declarado o seguinte pela Corte:

Recordou que a regra de esgotamento dos recursos internos impede que uma
demanda internacional seja interposta antes que a suposta vitima tenha
esgotado todos 0s recursos internos previstos, e colocados a sua disposicao,
no ordenamento juridico interno do Estado supostamente responsavel. A
protecdo exercida pelos drgdos internacionais tem carater subsididrio e o
proposito de uma instancia internacional néo é revisar ou reformar a sentenca
interna, mas constatar se a referida sentenca estd em conformidade com as
normas internacionais. Tendo em vista as obrigacGes do Estado de oferecer
protecdo e recursos judiciais eficazes, estabelecidas nos artigos 8 e 25 da
Convengdo, cabe as vitimas utilizar todos os recursos internos disponiveis
antes de recorrer ao Sistema Interamericano. (CORTE, 2010, p. 14)

O Estado brasileiro afirmou que os familiares poderiam ter recorrido a outros
mecanismos juridicos como o habeas data. Ademais, existiriam a¢gdes em curso, como a
ADPF 153 e a Acdo Ordinaria 82.00.024685-5, que teve inicio em 1982. Entretanto, a
Comissdo Interamericana ja havia julgado a favor da admissibilidade da presente demanda
por meio do Relatério de Admissibilidade n° 33/01, periodo no qual ndo foram
apresentadas as citadas alegacOes, previstas como argumento para impedimento da
admissdo da demanda perante a Comissdo, quando atendidos os requisitos e tramites do

Artigo 46 da Convencdo. Assim, concluiu a Corte pela extemporaneidade da contestacéo:

Ao contrério, as alegac@es relativas a Arguicdo de Descumprimento, & Acao
Civil Publica, a possibilidade de interposicdo de uma acéo penal subsidiaria e
as diversas iniciativas de reparagdo, foram expostas pelo Brasil, pela
primeira vez, como parte de uma excecdo preliminar por falta de
esgotamento dos recursos internos em sua contestacdo a demanda,
aproximadamente nove anos e oito meses depois de adotada a decisdo de
admissibilidade por parte da Comissdo Interamericana, ou seja, de maneira
extemporanea. Por esta razdo, ndo corresponde admitir estes argumentos.
(CORTE, 2010, p. 17)

Em relacdo a ADPF 153, o Estado brasileiro alegou que a Corte ndo poderia
examinar o mérito dos fatos até 29 de abril de 2010, quando foi proferida a sentenca pelo
STF. E, caso o fizesse, estaria atuando como quarta instancia, o que ndo € o papel da Corte.
Para responder a esse argumento, a Corte informou que o objetivo € estabelecer se 0 Estado
violou obrigacdes internacionais previstas na Convencdo Americana, sem realizar uma

revisdo da decisdo proferida pelo STF:

No presente caso, ndo se solicita & Corte Interamericana a realizacdo de um
exame da Lei de Anistia com relacdo a Constituicdo Nacional do Estado,
questdo de direito interno que ndo lhe compete e que foi matéria do
pronunciamento judicial na Arguicdo de Descumprimento n® 153 (par. 136
infra), mas que este Tribunal realize um controle de convencionalidade, ou
seja, a andlise da alegada incompatibilidade daquela lei com as obrigacdes
internacionais do Brasil contidas na Convencdo Americana. (CORTE, 2010,
p.20)
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3.5 Eficacia da Sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos

A eficacia é uma questdo muito debatida pelas ciéncias juridicas, e o debate vai das
nogdes gerais e constitucionais, no direito brasileiro, aos conceitos aplicaveis no ambito
internacional, ou, mais especificamente, interamericano.

Barros de Carvalho, citado por Reinaldo de Souza Couto Filho (2001), distingue
validade, de vigéncia e de eficacia, esta ultima dividida nas rubricas técnica, juridica e
social. De acordo com esse esquema, validade € a relacdo de pertencialidade de uma norma
com o sistema juridico. Vigéncia € o atributo da norma valida, consistente na prontiddo de
produzir efeitos para os quais esta preordenada. A eficicia técnica ¢ a qualidade de
descrever fatos que, uma vez ocorridos, tenham aptiddo de irradiar efeitos juridicos. A
eficcia juridica é o predicado de desencadear as consequéncias que o ordenamento preveé.
Por fim, a eficacia social é vista como a producao concreta de resultados na ordem dos fatos
sociais. (COUTO FILHO, 2001).

Rafael Camargo Trida (2014) cita Michel Temer, no campo do direito
constitucional. Para Temer, a eficacia social se verifica na hipotese de a norma vigente ser
efetivamente aplicada a casos concretos. Ja a eficicia juridica esta apta a produzir efeitos na
ocorréncia de relacBes concretas.

Adriano Fernandes Coelho (2010) aborda diretamente a questdo da eficcia juridica
das decisdes da CortelDH. Ele menciona a execucdo de sentencas sob duas formas: a
execucdo espontanea pelo Estado e a execucdo for¢ada por meio do Poder Judiciario De
maneira geral, a implementacdo das sentencas da CortelDH seria obrigatdria, tanto quanto
as decisdes dos tribunais. A obrigacdo decorreria ndo apenas da ratificacdo da Convencéo
Americana, mas também pelo reconhecimento da competéncia contenciosa da CortelDH
pelo Estado brasileiro.

Cabe notar, a este respeito, que Adriano Fernandes Coelho (2010) ressalta duas
competéncias da Cortel DH: uma consultiva, relacionada com a interpretacdo da Convencgéo
e demais tratados em matéria de direitos humanos; outra contenciosa, quando ha violacdo
dos direitos humanos. Sob esse aspecto, € obrigatéria apenas para 0S membros da
Convencdo que a aceitaram de forma expressa. No plano contencioso — que interessa
diretamente a este trabalho — a Corte profere sentencas que, com fundamento no Pacto de
S&0 José, ndo estdo sujeitas a recursos, isto €, sdo inapelaveis. As sentencas da Corte sao

obrigatérias para os Estados que reconheceram sua competéncia. Entretanto, é preciso
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observar a existéncia de reservas do Governo brasileiro, ao aceitar a competéncia da Corte.
Lembre-se, ainda, que a sentenca da CortelDH ndo é considerada sentenca estrangeira, mas
sentenca de cunho internacional.

Um aspecto relevante da competéncia da CortelDH € a supervisdo de suas proprias
sentengas. Diz Rodrigo de Almeida Leite que a Corte tem por pratica 0 acompanhamento
das medidas adotadas ou ndo pelos Estados, encerrando o processo somente em caso de
execucdo total da decisdo. Na hipdtese de inexecucdo dos julgados, a CortelDH prevé o
envolvimento de um o6rgéo politico, a Assembleia Geral da OEA. O autor cita Isabela
Piacentini Andrade, para quem, ante a falta de meios coercitivos, resta ao sistema causar ao
Estado constrangimento diante de seus pares, 0 que ndo significa que a sentenca nao seja
obrigatoria. A execucdo, no presente caso, € a determinacdo do pagamento de uma
indenizagdo; a vitima ou seus representantes podem obter uma execu¢do forcada, mas a
coercdo ndo vira do sistema internacional, mas dos proprios meios estatais.

N&o parece muito, quando o Estado ndo se dispGe a implementar as decisdes da
Corte. E inegavel que o Brasil tem dado passos no sentido da aplicacdo efetiva dos direitos
humanos, como atesta a criacdo, em 2002, da Comissdo de Tutela dos Direitos Humanos,
subordinada a Secretaria Especial de Direitos Humanos, que tem hierarquia de ministério.
O Decreto n° 4433/02, que instituiu a Comissao de Tutela, define entre suas fungdes a de
promover, fiscalizar e adotar todas as medidas necessarias ao fiel cumprimento da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

Porém até mesmo um passo importante, no dominio institucional, ndo significa
implementacdo efetiva dos compromissos, na pratica. Paula Sacchetta cita Marlon
Weichert, Procurador Regional da Replblica em Sdo Paulo, para quem a sentenca da
CortelDH, a respeito da Guerrilha do Araguaia, exige investigar os fatos, julgar e, se for o
caso, punir os responsaveis e determinar o paradeiro das vitimas; considera a pratica dos
desaparecimentos for¢cados como um crime contra a humanidade; frisa ainda que crimes
dessa espécie sdo imprescritiveis e ndo podem ser objeto de anistia.

Ainda segundo Weichert, tudo indica que o Brasil vai desconhecer a sentenca da
Corte. Para ele, a Comissdo da Verdade pouco representa no que se refere ao cumprimento
da sentenca. Sacchetti (2012) diz que o Executivo age como se estivesse resignado a
limitar-se “ao que ¢é possivel fazer hoje”.

Nas condigdes acima analisadas, ndo causa surpresa que a eficiéncia da CortelDH,
imponente em teoria, no plano juridico mostre pronunciada fraqueza no dominio prético.

Entende-se assim que o Centro pela Justi¢a e Direito Internacional (CEJIL), autor da agéo
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perante a CortelDH, e também o Grupo Tortura Nunca Mais e a Comissdo de Familiares de
Mortos e Desaparecidos Politicos, coautores, tenham vindo a publico indicar aspectos
importantes que ainda estdo por serem implementados. Entre esses aspectos estdo 0s
seguintes:

- a determinacdo da Corte de que a Lei da Anistia ndo pode ser um obstaculo para
investigar e responsabilizar os atores envolvidos nas violagdes;

- até 2014 o Ministério Publico Federal tinha formulado oito a¢des judiciais sobre os
desaparecimentos, das quais apenas uma chegou a fase da instrucéo processual;

- até mesmo esses modestos primeiros passos encontram obstaculos por parte das
autoridades;

- em mais de vinte expedicdes de busca, localizagdo e identificacdo dos
desaparecidos, apenas duas pessoas tinham sido identificadas.

Por outra parte, diversas acOes definidas pela Corte ainda estdo pendentes, entre
elas:

- conducao eficaz de investigacdo penal dos fatos, com aplicacdo das sancOes
previstas em lei;

- identificar e entregar 0s restos mortais das vitimas aos familiares;

- oferecer tratamento médico e psicologico que as vitimas requeiram;

- buscar e publicar informacdes sobre a Guerrilha do Araguaia;

- pagar quantias fixadas nos paragrafos 304%, 311%° e 318% da sentenca da
CortelDH, a titulo de indenizacéo por dano material, dano imaterial e restituicdo de custos e
gastos (CONSTANCIO, 2014).

24 304. Por outro lado, quanto as despesas médicas e outras relacionadas com a busca dos familiares,
solicitadas pelos representantes, a Corte observa que ndo foram apresentados comprovantes das despesas
alegadas, nem foram indicados os danos especificos sofridos por cada familiar para fundamentar esse pedido,
tampouco foram individualizadas as atividades de que cada um deles participou com uma indicacéo dos gastos
realizados. Sem prejuizo do anterior, o Tribunal presume que os familiares das vitimas incorreram, desde 10
de dezembro de 1998 até esta data, entre outras, em despesas relacionadas com servicos ou atencdo medica e
aquelas referentes a busca de informacdo e dos restos mortais das vitimas desaparecidas até o presente. Com
base no anterior, o Tribunal determina, em equidade, o pagamento de US$ 3.000,00 (trés mil dolares dos
Estados Unidos da América) a favor de cada um dos familiares considerados vitimas na presente Sentenca
(par. 151 supra). As indeniza¢es ordenadas na presente Sentenca ndo obstaculizardo outras reparacdes que,
eventualmente, possam ordenar-se no direito interno.

% 311. Em atencdo a sua jurisprudéncia, em consideracdo as circunstancias do presente caso, as
violagBes cometidas, aos sofrimentos ocasionados e ao tratamento que receberam, ao tempo transcorrido, a
denegacdo de justica e de informagdo, bem como as mudangas nas condicbes de vida e as demais
consequéncias de ordem imaterial que sofreram, o Tribunal fixa, em equidade, 0 montante de US$ 45.000,00
(quarenta e cinco mil ddlares dos Estados Unidos da América) para cada familiar direto e de US$ 15.000,00
(quinze mil délares dos Estados Unidos da América) para cada familiar ndo direto, considerados vitimas no
presente caso e indicados no pardgrafo 251 da presente Sentenca. As indenizagbes ordenadas na presente
Sentenca ndo obstaculizardo outras reparacdes que, eventualmente, possam ordenar-se no direito interno.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Foi analisada, no presente trabalho a ocorréncia de graves violacdes dos direitos
humanos, tanto no episédio da Guerrilha do Araguaia quanto em episodios posteriores. Foi
visto que o Estado brasileiro atendeu de forma parcial, e muito limitada, os reclamos de
justica, em relacdo a esses fatos. Foi visto também que a justica brasileira, inclusive pela
voz do STF, considera que varios dos reclamos a este respeito carecem de validade.
Destacam-se aqui duas nogdes: a de que a Lei da Anistia é valida e a de que sérios crimes ja
prescreveram. Registre-se ainda o fato de que nem sempre os agentes do Estado mostram
empenho na apuragdo de responsabilidades, como se viu quando do atentado do Riocentro.

No entanto, hd motivo para contestar essa visdo e essa atitude. A Lei da Anistia
inscreveu-se contra 0 ordenamento constitucional de seu tempo, carecendo, portanto, de
validade, em razéo da hierarquia das leis. Ela tampouco apresenta legitimidade politica,
uma vez que, ao contrario do que afirmou o STF, em votacdo com respaldo da maioria, ao
tratar da ADPF 153, ela ndo correspondeu a uma solucdo negociada e aprovada pela
sociedade. Ela representou a imposicdo da vontade do poder, que anistiou seus proprios
agentes, com o concurso de um Congresso submisso cuja composicdo foi alterada
sucessivas vezes, ao serem baixados diversos atos institucionais.

Tem sido alegado que a anistia, nos termos em que foi outorgada, provem do radical
grego de esquecimento, e que assim Se passaria a uma nova pagina na historia do Brasil.
Entretanto, tem relevo o argumento de que nada foi esquecido, apenas foram afastadas as
nocbes de crime, responsabilidade e remédio; e também que a responsabilizacdo dos
agentes publicos seria crucial para estabelecer regimes democraticos duradouros e estaveis,
de forma a impedir que praticas violadoras de direitos humanos cometidas por agentes do
estado sejam repetidas. A expectativa de impunidade ndo contribuira para banir crimes
hediondos no futuro. Nem ha risco automatico de instabilidade, caso se dé prosseguimento

ao curso da justica, como atestam as medidas tomadas pela Argentina e pelo Chile, entre

%6 318. Sem prejuizo do anteriormente exposto, a Corte constatou que 0s representantes incorreram
em diversos gastos junto a este Tribunal, relativos, entre outros aspectos, ao recolhimento de prova,
transporte, servi¢os de comunicacdo, na tramitacdo interna e internacional do presente caso. Levando em
conta o anterior, o Tribunal determina, em equidade, que o Estado pague o montante de US$ 5.000,00 (cinco
mil ddlares dos Estados Unidos da América), US$ 5.000,00 (cinco mil dolares dos Estados Unidos da
América) e US$ 35.000,00 (trinta e cinco mil dolares dos Estados Unidos da América) a favor do Grupo
Tortura Nunca Mais, da Comissdo de Familiares de Mortos e Desaparecidos Politicos de Sdo Paulo e do
Centro pela Justica e o Direito Internacional, respectivamente, a titulo de custas e gastos. No procedimento de
supervisdo de cumprimento da presente Sentenca, a Corte podera dispor o reembolso por parte do Estado as
vitimas ou seus representantes, das despesas razodveis devidamente comprovadas.
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outros, a respeito do periodo andlogo em sua historia. Essa revisdo do passado, no caso em
tela, proposta pela CortelDH ao Brasil, e a outros paises que passaram por experiéncias
semelhantes, busca reforcar o regime democratico, especialmente em paises que apresentam
problemas sociais como o alto grau de exclusdo e a desigualdade social, que séo fortes
fatores de instabilidade politica. Procura-se, assim, romper com o legado da cultura
autoritaria ditatorial, em que o respeito aos direitos humanos é matéria essencial para
alcancar essa finalidade, e que, possivelmente, determinard a direcdo para o0
desenvolvimento da regido. Ademais, isto contribui para refrear a sucessé@o de casos de
tortura ainda observados no Brasil.

A tese da anistia, concedida na realidade em proveito proprio, inscreve-se contra a
tendéncia universal verificada desde a Segunda Grande Guerra. Conforme essa tendéncia, a
tortura e praticas analogas constituem crimes contra a humanidade, que sdo imprescritiveis.
Além do mais, desde aquele conflito o Brasil tem subscrito tratados destinados a banir
violagdes dos direitos humanos, tanto no ambito universal quanto no interamericano. Nao
se observa, portanto, a alegada validade da Lei da Anistia, com base no critério ratione
temporis, adiantado pelo Governo brasileiro, porém rejeitado pela CortelDH. Supera-se,
portanto, o dilema entre os principios de nulla poena, sine lege e pacta sunt servanda,
mencionado no inicio do presente trabalho.

Por outra parte, é inegavel que o Governo brasileiro vem tomando medidas que
satisfazem parcialmente os pedidos de justica e as decisdes da CortelDH, em particular no
que se refere a Guerrilha do Araguaia. As medidas promissoras incluem a determinacdo de
indenizacdes pecuniarias aqueles que sofreram os mais diversos tipos de violéncias pelo
regime militar, assim como publicacdes oficiais resgatando fatos histéricos ocorridos na
época, além da criacdo da Comissdo Nacional da Verdade, que possibilitou a muitas vitimas
do regime militar terem suas histérias ouvidas. Essas medidas, por importantes que sejam,
ndo podem ocultar o fato de que ainda ha um longo caminho a ser percorrido antes que

atribua plena eficéacia a sentenca da Corte na questdo do Araguaia.
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