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Resumo

O Brasil enfrenta um problema no tocante a Lei da Anistia devido a decisoes dife-
rentes do Supremo Tribunal Federal e da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
O STF julgou a Lei de Anistia recepcionada numa Arguicio de Descumprimento de
Preceito Fundamental. Por outro lado, a Comissio Interamericana peticionou junto 2
Corte IDH no sentido de declarar a Lei de Anistia invdlida. Com base no controle de
convencionalidade, ou seja, a posigio supre-legal dos tratados de direitos humanos, a
Corte condenou o Brasil a revogar a Lei da Anistia. A sentenca determinou a criacio de
uma Comissio da Verdade, pagamento de indenizacoes e outras providéncias que foram
tomadas pelo Brasil. Defende-se, que o Supremo volte a apreciar a Lei de Anistia com base

nos tratados e declare a norma inviélida, ou seja, ndo recepcionada.
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Resumen

Brasil se enfrenta a un problema relacionado con la Ley de Amnistia, debido a diver-
sas decisiones de la Corte Suprema y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. El
Tribunal Supremo desestimé la Ley de Amnistia recepcionada una acusacién de violacion
del precepto fundamental. Por otra parte, la Comisién Interamericana solicité a la Corte
Interamericana que declare invélida la Ley de Amnistia. Con base en el control de con-
vencionalidad, es decir, la posicion de los tratados de derechos humanos suministros-lega-
les, el Tribunal condend a Brasil para derogar la ley de amnistia. La sentencia determina la
creacién de una Comisién de la Verdad, las indemnizaciones por despido y otras medidas
que fueron tomadas por Brasil. Se argumenta que la Suprema disfrutar de nuevo la Ley

de Amnistia sobre la base de los tratados y declarar invalida la norma, es decir, no recibié

Palabras clave

Control de convencionalidad; Supra-legal; Corte Interamericana; Caso Gomes

Lund vs. Brasil; Ley de Amnistia; Corte Suprema.

1. Introducao

O tema concretizacio de direitos humanos ou fundamentais ¢ discutido em todo
mundo, incluindo a América Latina. Mas, quando a temdtica ¢ confronto entre normas
ou sentengas distintas, o assunto ganha importincia social e juridica, afetando os Estados.
No caso escolhido que envolve o Brasil hd consequéncias no tocante ao tratamento dado
a Lei de Anistia, num confronto entre Justi¢a nacional e a supranacional. Sio dois niveis
distintos de Poder Judicidrio, com competéncias comuns e concorrentes, que produziram
sentengas diferentes, opostas no tocante a vigéncia e validade de uma norma brasileira.
Em outros aspectos as justi¢as se alinham, como no caso da Comissao da Verdade e no
pagamento de indenizacbes por danos dos mais diversos produzidos durante o periodo

ditatorial.

A Ditadura Militar no Brasil foi caracterizada pelo autoritarismo, supressao dos
direitos constitucionais e violéncia por parte dos agentes do Estado. O artigo utilizou os

métodos histérico, dedutivo e indutivo para abordar a Lei da Anistia e as duas decisoes.

Com a democratizacdo foi necessdrio que o Estado se prevenisse para que as suas
condutas ilegais nio fossem punidas. Em razio disso, promulgou-se a lei 6.683/79 — a
Lei de Anistia. Surge durante a “Justi¢a de Transi¢do” e com isso, a democracia se torna
permissiva com os crimes cometidos. Surgem entdo decisoes de dois niveis: uma sentenga
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, érgio ao qual o Brasil se submete e, ou-

tra, em sentido contrdrio, que foi prolatada pelo Supremo Tribunal Federal, guardido da
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Constituicao. A Lei de Anistia tem interpretagoes distintas, sendo uma transnacional da

Corte ¢ outra do Supremo.

Abordou-se o julgamento da Argui¢io de Descumprimento de Preceito Funda-
mental n® 157 considerou a Lei de Anistia compativel com a Constitui¢ao. Em seguida,
discorreu-se sobre o Pacto de San José da Costa Rica, ao qual o Brasil ¢ signatdrio e que

possui cardter supralegal, possibilitando o controle de convencionalidade.

Também se discorreu sobre o julgamento do caso Gomes Lund e Outros vs. Brasil,
que declarou a incompatibilidade da Lei de Anistia Brasileira com o Pacto. Por fim, abor-
damos os reflexos da sentenca emitida pela Corte visando demonstrar que dentro de um
avango histérico, o controle de convencionalidade ¢é a terceira etapa da efetiva efetivagio

dos direitos humanos.

2. Objetivo da Lei de Anistia e o Conflito

Dentro do processo de democratizagio, o Brasil elaborou normas visando amenizar
as violagoes aos direitos humanos durante a Ditadura Militar, em especial a Lei 6.683/79.
O esquecimento foi o objetivo da Lei de Anistia brasileira, que visou entio apagar e
perdoar as violagoes graves de direitos humanos, como tortura, desparecimento forgado,
prisdes arbitrdrias e crimes de terrorismo. Buscou-se obter com uma lei ampla, geral e

irrestrita semelhante 2 anistia penal.

A Lei de Anistia é um reflexo da chamada “Justica de Transi¢4o”, na qual se buscou
o perdio a todos quantos, no periodo entre 1961 a 1979 cometeram crimes politicos ou
conexos, bem como os de qualquer natureza relacionados com os politicos. O objetivo foi

o perdio dos agentes do Estado e dos grupos de esquerda.

Os desaparecidos, pela lei, contam com procedimentos para que as familias regulari-

zarem o registro civil e tomem providéncias.

A Lei de Anistia, que permitiu inicialmente a volta dos exilados, posteriormente
limitou acesso ao Judicidrio. Por isso mesmo, o Conselho Federal da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil, por meio da ADPF- Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamen-

tal — nimero 157, questionou a recep¢io da norma junto ao Supremo Tribunal Federal.

O mesmo ocorreu em nivel da Comissiao IDH e posteriormente da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos, rgaos ligados & Organizagio dos Estados Americanos.

Desta feita por outros interessados.

A Justica do Brasil por meio do seu “tribunal constitucional” reconheceu a recepgao
5 ¢
desta lei, bem como a impossibilidade de reversio de seus efeitos por decurso do tempo,

o instituto da coisa julgada e da prescri¢io dos crimes cometidos.
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De outra parte, a Jurisdicao Internacional nao compartilhou com a mesma tese dou-

trindria, criando um conflito: STF vs. Corte IDH.

3. Constituicao Federal de 1988 e as Duas Justigas

O Supremo Tribunal Federal ¢ o “guardiao” da Constitui¢ao, mas o Brasil reconhece
o Pacto de San José e, portanto, aceita a jurisdi¢io da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Com uma mudanga em 2004, a Constituicao d4 “status” de emenda aos tra-
tados de direitos humanos aprovados com quérum qualificado, bem como afirma que hd
direitos e garantias fora do “Bill of Rigths” brasileiro, nos tratados de direitos humanos.
Dentro da Soberania do Estado hd uma ampliagio do rol j4 estipulado pela Constituigao,
ou seja, um cardter complementar segundo Piovesan (2008, p.55), a fim de proteger

direitos humanos.

3

A jurisdicdo internacional complementa a protecio, o que exige a compatibilizagao
da posigio jurisprudencial brasileira & da Corte IDH. Como ressalta Cancado Trindade
(1993, s/n): “ya no se justifica que el derecho internacional y el derecho constitucional
sigan siendo abordados en forma estdtica o compartibilizada, como lo fueran en el passa-
do”. Para o magistrado brasileiro da Corte nio existe ddvida que as grandes transforma-
coes internas dos Estados repercutem no plano internacional e provocam as mudancas na

evolucio interna e nos ordenamentos constitucionais dos Estados afetados.

H4 uma incompatibilidade de posicionamento da Corte e da Comissio Interame-
ricana de Direitos Humanos, para quem os crimes cometidos durante o periodo ditato-
rial ndo prescrevem. Por outro lado, a sentenca do STF afirma que os crimes receberam

anistia, pois a Lei 6.683/79 foi considerada recepcionada no julgamento da ADPF 157.

A Constitui¢io traz principios que regem o Brasil nas suas relacoes internacionais
e aceita os contidos na Conveng¢io Americana de Direitos Humanos. Os principios “sao
compreendidos de acordo com uma concepgio sistémica do ordenamento juridico. Por
sua propria defini¢ao, eles reportar-se-iam a um conjunto concatenado, enquanto “man-

damentos nucleares” (ROTHENBURG, 1999, p. 51).

A Constituigio prevé principios que norteiam suas relagoes internacionais no artigo
4.0. e incisos, em especial a prevaléncia dos direitos humanos, que abre espago para jul-
gamentos supranacionais. H4 de se ter em conta a prevaléncia dos direitos humanos para

todas as questoes.

A dignidade humana se sobrepoe a qualquer principio, sendo base da interpretagao
e a validade de qualquer lei. Além disso, hd o principio interpretativo pro homini, que é

considerado vetor em todos os casos ou conflitos.
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Nos conflitos entre julgamentos internos e das cortes internacionais, hd necessidade
da interpretagio pro homini. Isso ocorre também quando hd concurso de normas, a sobe-

rania estatal vs. 6rgaos jurisdicionais internacionais.

Gomes(2007, s.p) esclarece que algumas vezes serd a norma doméstica e outras
a norma oriunda dos tratados, entendimento também do Supremo Tribunal Federal
no voto do Ministro Gilmar Mendes (RE 466.343-SP, relator Ministro Cezar Peluso,
j. 22.11.06) que foi reiterado no HC 90.172-SP, segunda turma, votagio unénime, j.
05.06.07. Numa entrevista em 2013, o juiz Sierra Porto, presidente da Corte IDH explica
sobre “la nica alternativa no es que prime uma sobre la outra, sino que hay ocasiones
donde prima la Convencién, otras donde priman nas normas internas y outra donde se

podrian harmonizar”™'.

Quando o Estado compromete-se com um tratado de direitos humanos, como o
caso do Brasil no Pacto de San José assume uma dupla obrigagio. Germédn Bidart Cam-
pos, na obra “La Interpretacién de Los Derechos Humanos en La Jurisdiccién Internacio-

nal y En La Jurisdiccién Interna”, explica a dupla obrigacio:

Es bueno desde ya enfatizar que el “texto” de um tratado forma parte de
un “contexto’, enel que el sentido integral se esclarece por el objeto y el
fin del tratado. Los tratados de derechos humanos han de interpretarse
em el contexto de la democracia, y conforme a sufin, que es doble: a) obli-
gar a los estados a conferirles vigencia socioldgica y b) dandole aplicacién
em su jurisdccién interna a favor de cuentas personas se hallan sometidas

aella. (BIDART CAMPOS, Germin,1998, p. 95.)

O Brasil se obriga com a jurisdi¢ao internacional em casos de violagoes aos preceitos
protegidos nos tratados — primeira obrigac¢io — e em segundo plano, interno, de fazer valer
todos os meios de protegio para que nio haja riscos de abusos e infracoes por parte do
Estado signatario, além de nao utilizar-se de normas de 4mbito interno para se escusar de

cumprir essas obrigacoes.

4. Julgamento da ADPF 157: A Recepcao da Lei de Anistia

A nao recepg¢io da Lei de Anistia foi solicitada pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, porém sem sucesso na Justia brasileira. Como foi promulgada em

1979, nao hd que se discutir sua inconstitucionalidade, mas sim sua recepgao ou nao. A

1 Diario El Espectador. Medidas cautelares si son de obligatorio cumplimiento™ Presidente de la CIDH.
Edicién digital de 27 enero de 201. http://elespectador.com/noticias/bogota/medidas-cautelares-si-son-
de-obligatorio-cumpliieneto-p-articulo-471274.
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Ordem ajuizou em 2008, ao Supremo Tribunal Federal, a Argui¢io de Descumprimento

de Preceito Fundamental n° 153.

A Ordem e de grupos de direitos humanos, como o “Tortura Nunca Mais”, ques-
tionavam o cardter “amplo, geral e irrestrito”, que possibilitou que todos os agentes do
Estado, mesmo assassinos e torturadores, fossem anistiados. Além disso, arguiu-se sobre a

imprescritibilidade dos crimes dos agentes estatais.

O Supremo julgou improcedente a a¢io ¢ a Lei de Anistia passou a ser recepcionada
por sentenga transitada em julgado. O relator do processo Ministro Eros Grau votou pela
improcedéncia da a¢io e foi acompanhado por mais quatro ministros, inclusive, o Presi-

dente do Supremo no periodo, Ministro Cezar Peluso.

O acérdio da ADPF ne. 157:

EMENTA: LEI N. 6.683/79, A CHAMADA “LEI DE ANISTIA”.
ARTIGO 5°, CAPUT, III E XXXIII DA CONSTITUICAO DO
BRASIL; PRINCIPIO DEMOCRATICO E PRINCIPIO REPUBLI-
CANO: NAO VIOLACAO. CIRCUNSTANCIAS HISTORICAS.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E TIRANIA DOS VALO-
RES. INTERPRETACAO DO DIREITO E DISTINGAO ENTRE
TEXTO NORMATIVO E NORMA JURIDICA. CRIMES CONE-
XOS DEFINIDOS PELA LEI N. 6.683/79. CARATER BILATERAL
DA ANISTIA, AMPLA E GERAL. JURISPRUDENCIA DO SUPRE-
MO TRIBUNAL FEDERAL NA SUCESSAO DAS FREQUENTES
ANISTIAS CONCEDIDAS, NO BRASIL, DESDE A REPUBLICA.
INTERPRETACAO DO DIREITO E LEIS-MEDIDA. CONVEN-
CAO DAS NACOES UNIDAS CONTRA A TORTURA E OU-
TROS TRATAMENTOS OU PENAS CRUEIS, DESUMANOS OU
DEGRADANTES E LEI N. 9.455, DE 7 DE ABRIL DE 1997, QUE
DEFINE O CRIME DE TORTURA. ARTIGO 5°, XLIII DA CONS-
TITUICAO DO BRASIL. INTERPRETACAO E REVISAO DA LEI
DA ANISTIA. EMENDA CONSTITUCIONAL N. 26, DE 27 DE
NOVEMBRO DE 1985, PODER CONSTITUINTE E “AUTO-A-
NISTIA”. INTEGRACAO DA ANISTIA DA LEI DE 1979 NA NOVA
ORDEM CONSTITUCIONAL. ACESSO A DOCUMENTOS HIS-
TORICOS COMO FORMA DE EXERCICIO DO DIREITO FUN-
DAMENTAL A VERDADE.

(ADPF 153, Relator (a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado
em 29/04/2010, DJe-145 DIVULG 05-08-2010 PUBLIC 06-08-2010
EMENT VOL-02409-01 PP-00001 RTJ VOL-00216- PP-00011)

H4 dois votos contrdrios a recepgio da lei dos ministros Ricardo Lewandowski e
Ayres Britto.

O Ministro Lewandowski defendeu que a acdo visava esclarecer se os agentes do

Estado que praticaram crimes comuns(homicidios, desaparecimentos, torturas) estariam
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ou nio abrangidos pela Anistia por serem crimes conexos aos delitos politicos. Para ele,
3 mencio 4 conexdo nio estabelece vinculo de cardter material entre os crimes politicos
cometidos pelos opositores do regime e os delitos comuns dos agentes do Estado, para

conferirem o mesmo tratamento juridico (ADPF n°. 157, 2010, p 112).

Sobre os crimes comuns dos agentes estatais, 0 Ministro buscou destacar a punibi-
lidade dos crimes de lesa-humanidade, pois sio insuscetiveis de anistia e imprescritiveis
e sujeitos a jurisdi¢do internacional. No 4mbito interno, os crimes dos agentes estatais

possuem previsao no Cédigo Penal.

O Ministro Lewandowski citou ainda a “Inafastabilidade da Jurisdi¢io”, que “Os Es-
tados Partes da Convengio Americana sobre Direitos Humanos, internalizada pelo Brasil,
tém o dever de investigar, ajuizar e punir as violagdes graves aos direitos humanos.” (2010,
p. 129) e que o descumprimento desse acordo caracteriza uma violagao grave. Afirmou
que os agentes dos Estados nio estdo de forma direta ¢ automdtica abrangidos pela Lei

de Anistia. Portanto, sua aplicabilidade aos agentes estatais deve ser analisada caso a caso,

O Ministro Ayres Britto votou pela procedéncia, dizendo que hé diferenciagées no
tocante ao perddo por parte de um individuo e o perdao de toda uma coletividade (ADPF
n°. 157, 2010, p.136). Disse que houve covardia por parte do Estado de assumir a inten-

¢do de anistiar agentes estatais que causaram dor e sofrimento aos civis.

Encerrou seu voto alegando que nio conseguia encontrar o cardter “amplo, geral e
irrestrito” (ADPF n°. 157, 2010, p.146). Nao apenas seguiu a tese do Ministro Lewan-
dowski como também abordou a exclusio da aplicagio da Anistia aos crimes hediondos e

equiparados, praticados com frequéncia no periodo.

5. 0 Pacto de San José e o Brasil

A protecio internacional dos Direitos Humanos teve seu inicio com a Declaragao
das Nagoes Unidas sobre Direitos Humanos de 1948, mas a Convengio de Viena sobre
Tratados estabeleceu o conceito de jus cogens, s normas imperativas de direitos humanos.

O artigo 53:

A norma do jus cogens ¢ aquela norma imperativa de Direito Interna-
cional geral, aceita e reconhecida pela sociedade internacional em sua
totalidade, como uma norma cuja derrogagio ¢é proibida e s6 pode sofrer
modificacio por meio de outra norma da mesma natureza. (CONVEN-

CAO DE VIENA SOBRE TRATADOS, 1969, s.p.)

Em nivel regional, a Convengio Americana de Direitos Humanos, segundo Ma-
zzuoli e Gomes (2009, p. 18) “¢ o principal instrumento de protegio dos direitos civis e

politicos jé concluido no Continente, e 0 que confere suporte axioldgico e completude a
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todas as legislagoes internas dos seus Estados partes”. Foi assinada em San José, na Costa
Rica, em novembro de 1969 e entrou em vigor em nivel internacional no ano de 1978,

contudo, s6 foi ratificada pelo Brasil em 1992.

O objetivo da Conven¢ao Americana ¢ assegurar diversos direitos fundamentais ou
humanos no 4mbito civil, constitucional e politico, assim como os tratados da OEA. O
preAmbulo da Convencio traz principios que visam defender a dignidade do ser humano,
que é a base. O artigo 1.o. traz o compromisso do Estado-membro de respeitar e garantir
as liberdades individuais e direitos intrinsecos, independentemente da condi¢io em que
se encontre o ser humano. Fica claro, principio da dignidade humana como a pedra
fundamental do Sistema. H4 ainda principios da ampla defesa, contraditério, isonomia,

legalidade e outros.

Thomas Buergenthal, na obra “The Interamerican Systen For The Protection of Hu-
man Rights”, alega que “A Convengio ¢ mais extensa que muitos instrumentos inter-

nacionais, pois contém 82 artigos e codifica mais que duas duzias de distintos direitos”

(1984, p. 441).

O Pacto de San José da Costa Rica é, sem dtvida, um marco na evolucio dos di-
reitos humanos em nivel internacional. A adesao do Estado Brasileiro a tal documento
compromete todos os 6rgios, sejam do Executivo como do Judicidrio, para que busque a
interpretagio que melhor se adeque aos preceitos contidos na Convengio e na Constitui-
A0, que sdo as principais ferramentas para a concretizagio de um Estado Democritico e

Social de Direito.

6. Sistema Interamericano de Direitos Humanos

Os Paises Americanos, em exercicio de sua soberania adotaram uma série de instru-
mentos internacionais que se transformaram na base do atual Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, oriundo das disposi¢oes da Convengiao Americana de Direitos Hu-
manos — Pacto de San José da Costa Rica. O Sistema prevé dois 6rgaos destinados a velar

por sua observéncia dos direitos humanos.

Por meio da Convengio de Direitos Humanos, de 1969, os Estados signatdrios se
comprometem a respeitar seus principios e abrem mao voluntariamente da soberania
nacional diante de outros valores que visem a protegio dos direitos nela garantidos. Na
Justica brasileira, a Conven¢io Americana de Direitos Humanos possui status supralegal,
abaixo da Constitui¢ao e acima das leis ordindrias, conforme entendimento do Supremo
Tribunal Federal como explica Valério Mazzuoli, em seu artigo, “A tese da supralegal ida-
de dos Tratados de Direitos Humanos”, (2009, s. p.).

Contudo, de acordo com entendimento da Corte Interamericana, o status que lhe

¢ atribuido dentro do ordenamento do Estado signatdrio ¢é irrelevante, jd que se trata de
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compromisso atinente a prote¢ao dos direitos humanos. Por esta razio, deve ser aplicada a
norma ou interpretagao mais benéfica ao ser humano. No caso que abordamos, de Estados
numa Justica de Transicdo como o Brasil, seria mais adequado aplicarmos a interpretagio
dos Orgos Interamericanos, prestigiando o controle de convencionalidade que para Ray

Cantor(2008, p. 48) “¢ um mecanismo de protegao processual que exerce a Corte”

Para fiscalizar os compromissos assumidos foram instituidas a Corte e a Comissio

Interamericana de Direitos Humanos(art. 33 do Pacto).

7. A Comissao Interamericana

A Comissao IDH ¢ um 6rgio nao-jurisdicional, que em 2011 sofreu modificacoes e
passou a exercer um tipo de “juizo de admissibilidade”. Hector Fix-Zamudio analisa que
as competéncias da Comissio e da Corte incluem a “instrugio, investigagio e mais impor-
tante a tutela dos direitos humanos” (2004, p. 172.). Ambos os érgao sao compostos por
sete membros, nomeados e eleitos pelos Estados em Assembleia-Geral da Organizagio
dos Estados Americanos. Desenvolvem seus papeis sem nenhuma vinculacio com os seus

Estados de origem, ou seja, nio representam o pais de sua nacionalidade.

A Comissao é um érgao de solugio de conflitos, como revela Ernesto Rey Cantor,

cuja fungio principal a defesa dos direitos humanos:

a) Receber, analisar e investigar peti¢oes individuais que alegam viola-
¢oes dos direitos humanos, segundo o disposto nos artigos 44 a 51 da
Convengio; (OEA — Organizagio dos Estados Americanos, s.d., s.p.)

Cabe salientar que o artigo 44 da Conveng¢io Americana diz que:

Artigo 44 - Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade nio go-
vernamental legalmente reconhecida em um ou mais Estados-membros
da Organizagio, pode apresentar a Comissio petigoes que contenham
dendncias ou queixas de violagio desta Convengio por um Estado
-parte. (grifo nosso)

O direito de peti¢io & Comissao encontra-se disposto 2 disposi¢ao quando ocorrer
uma violagio dos direitos humanos disciplinados no Pacto de Sao José. E de qualquer pes-
soa, ou grupo de pessoas, ou mesmo uma entidade nio governamental com os requisitos

dispostos no artigo 46.

Assim que a Comissao reconhecer a peticio, adotard procedimentos para que cessem
as violagoes da Convengio e demais normas internacionais. Uma das atribuigoes é a emis-
sao de medidas cautelares ¢ o requerimento de medidas provisionais por parte da Corte,

como consta no item g.
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As medidas cautelares podem ser emitidas em trés hipdteses: em casos de danos, no
contexto de uma dentncia que esteja tramitando, em situagdes de urgéncia, para evitar
danos a pessoas. A segunda hipétese é em casos em que o objeto da aco, ou seja, a matéria
tratada na peticdo serd apreciada. E a terceira hipétese, versa sobre o requerimento da

cautelar, quando nio existe uma dentincia em trAmite diante a Comissao.

E dever dos membros da Comissdo provocar a jurisdi¢io da Corte remetendo casos
por ela investigados e ainda solicitar da Corte, opinides consultivas e medidas provisio-

nais.

8. ACorte IDH e suas Funcoes

A Corte Interamericana de Direitos Humanos ¢ tribunal autdnomo que aplica e
interpreta a Convengio Americana e outros tratados de direitos humanos. Sanciona os
Estados Membros que violem direitos humanos na fungio contenciosa, dentro da qual
se encontra a resolucio de casos € 0 mecanismo de supervisio de sentencas ¢ uma fungio
consultiva: a fun¢io de ditar medidas provisionais. Por meio da fun¢io contenciosa da
Corte investiga e julga se um Estado cometeu violagio de algum dos direitos e/ou princi-

pios contidos pela Convencio ou de outros Instrumentos Internacionais.

A Corte tem considerado que o efetivo cumprimento de suas decisées ¢ parte inte-
grante do direito de acesso a Justi¢a, mas ndo hd mecanismos efetivos para executar as de-
cisoes, como na condenagio do Brasil. No entanto, a Corte aceita que os juizes nacionais
exercam o controle de convencionalidade, como no caso Cabrera Garcia y Moriel Flores
vs. México (Sentenga de 26 de novembro de 2010. Serie C. No. 22. Voto do juiz Eduardo
Ferrer, pardgrafo 87)

H3 ainda a funcdo consultiva, quando a Corte responde a questionamentos formu-
lados pela Comissao ou pelos Estados Membros da OFA, sobre a compatibilidade das

normas de direito interno com a Convengao e outros tratados.

Sao atribuigoes as denominadas medidas provisionais, que estdo previstas na Con-
vengio Americana e se aplicam aos Estados Partes, em caso de extrema gravidade e urgén-
cia, para evitar danos irrepardveis, que tem cardter obrigatério(CANCADO TRINDA-
DE, 2003, p. 164). O artigo 63.2 cita também que, em situagoes que se encontrem em
fases processuais, as medidas provisionais podem ser outorgadas tanto sobre assuntos dos
quais estiver conhecendo a Corte, quanto a assuntos que ainda nao foram submetidos ao

seu conhecimento.

Atualmente, realizam-se quatro periodos ordindrios de sessoes a0 ano e dois periodos

extraordindrios. O quérum para deliberagdes é de 5 dos 7 juizes.

Somente os Estados-partes e a Comissdo podem submeter um caso a andlise da Cor-

te IDH, sendo vedadas peti¢coes individuais.

216 VOLUME | 04



l Il ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

As decisoes da Corte tém um impacto que vai mais além dos limites especificos de
cada caso em concreto, pois forma a jurisprudéncia, que pelas interpretagdes atinge o
direito interno dos Estados-membros da OEA, como revela Pablo Dario Villalba Ber-
nié(2014, p. 633), que o Sistema: “erige la justicia como valor central..... primordial-
mente cuando refiere a processos constitucionales insturados en defensas de derechos

fundamentales”.

Essa Justica como valor central ¢, por vezes, o tltimo recurso que vitimas e sociedade

possuem para garantirem, de forma efetiva, seus direitos humanos perante o Estado.

9. Caso Lund Gomes e outros vs. Brasil

Depois da apreciacio na Comissdo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
julgou o Estado Brasileiro por diversas violagoes aos direitos humanos, no caso conhecido
como “Guerrilha do Araguaia”. O julgamento ocorreu em 24 de novembro de 2010, e

comecou na Comissio Interamericana de Direitos Humanos.

Pela sentenga Lund Gomes e outros vs. Brasil, a Lei de Anistia Brasileira é considera-
da incompativel com os principios da Convengao IDH, por nio promover a persecugio
penal de crimes cometidos pela Ditadura. As graves violagoes sofridas nio podem ser

anistiadas ou indultadas, em especial os desaparecimentos forcados e tortura.

A investigagao das violagdes comegou na Comissio em 1995, por iniciativa do Cen-
tro pela Justica e o Direito Internacional e pela Human Rights Watch/Americas. A de-
manda foi submetida a Corte no dia 26 de marco de 2009, no caso 11.552, conhecido
como Julia Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia).

Foi o entendimento da Comissio sobre a responsabilidade brasileira pela tortura,
detencio arbitrdria e desaparecimento forcado de 70 pessoas, entre opositores do regime
militar, além de agricultores civis, durante a ditadura militar (1964 - 1985), que ocasio-
nou na dentncia do Brasil como réu na demanda, ji que por causa de manobras do Go-
verno, por meio do Exército Nacional, realizadas no periodo de 1972 e 1975, ocorreram

os ataques e exterminio no Araguaia.

A Corte entendeu que a sentenca da Justica brasileira sobre a Lei n® 6.683(Lei da
Anistia) deve ser considerada invélida. A lei perdoava tanto os opositores do regime dita-
torial quanto os militares homicidas e torturadores, segundo entendimento do Supremo
Tribunal federal. Segundo a sentenga, os crimes dessa natureza nio prescrevem e que o
Brasil néo fez as apuragoes devidas. O Brasil deveria julgar os responsdveis pelas mortes e

desaparecimentos de 70 pessoas.

A Comissio pediu que a Corte Interamericana determinasse a responsabilizagao in-
ternacional do Brasil por descumprir as obrigacoes internacionais nas quais se submeteu

em razio da ratificacio da Convencio.
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O Estado Brasileiro descumpriu os artigos 3°, 4°, 5°, 7°, 8°, 13 ¢ 25 da Convencio
Americana, juntamente com as obrigacoes dispostas nos artigos 1.1 e 2° do mesmo Pacto
de San José da Costa Rica. Com fundamento no pardgrafo 258, a Comissao solicitou que
a Corte concluisse e declarasse o Brasil responsével por ”a) violagio dos direitos a persona-
lidade juridica, vida, integridade pessoal e liberdade pessoal (artigos 3, 4, 5 € 7), em cone-
xd0 com o artigo 1.1, todos da Convengao em detrimento das 70 vitimas desaparecidas;
b). violagao dos direitos as garantias judiciais e & protecdo judicial (artigos 8.1 e 25), em
relagio com os artigos 1.1 e 2, todos da Convengio, em detrimento das vitimas desapa-
recidas e seus familiares, assim como da pessoa executada e seus familiares, em vircude da
aplicacdo da lei de anistia a investigagdo sobre os fatos; c). violagao dos direitos s garan-
tias judiciais e & protegao judicial (artigos 8.1 e 25): d). violagdo do direito a liberdade de
pensamento e expressao (artigo 13),; e )e. violagio do direito & integridade pessoal (artigo
5), em conexdo com o artigo 1.1, ambos da Convengio, em detrimento dos familiares dos
desaparecidos e da pessoa executada, pela violacio e sofrimento gerados pela impunidade

dos responsdveis, assim como pela falta de acesso a justica, & verdade e a informagao.

A Comissio também solicitou a Corte, de acordo com o pardgrafo 259, que orde-

nasse ao Brasil revogar a Lei da Anistia e julgar os acusados.

Na contestacio, o Brasil apresentou trés excegoes preliminares, sendo a primeira de
incompeténcia da Corte em razdo do tempo (ratione temporis), pois abusos ocorreram
antes da submissio do Brasil ao Pacto e da sua ratificacio. Pela tese, o Brasil nao aceitava
a competéncia contenciosa, pois nio havia assinado o Pacto durante os fatos. A segunda
preliminar de excegdo assegurava que havia incompeténcia da Corte Interamericana em
razdo da falta de esgotamento dos recursos internos, pois o STF ainda nio havia se ma-

nifestado.

Por fim, alegou-se auséncia de interesse processual da Comissao e de seus represen-
tantes, pois o Estado teria tomado todas as providencias cabiveis ao caso, e com isso, de-
veria ocorrer o arquivamento deste. No tocante ao mérito, o Brasil reforcou que buscava

uma solucio interna ao caso Gomes Lund.

Em janeiro de 2010, a Comissio e seus representantes ofereceram, simultaneamente,
“suas alegacoes as excecoes preliminares opostas pelo Estado.” (Corte IDH. Caso Gomes
Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Sentenca de 24 de novembro de
2010). Depois dessas alegagdes, em audiéncia piblica, foi apresentada a quarta excecio
preliminar pelo Estado Brasileiro: a “regra da quarta instancia”, baseando-se em decisio
proferida pelo Supremo Tribunal Federal, pela qual a lei 6.683/79 também anistiou todas

as condutas cometidas.

Na sentenga, a Corte, rejeitou essas teses de defesa. Sobre & questio temporal, a

Corte ressaltou que os atos, como desaparecimentos, sdo crimes permanentes, pois
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“continuam com a falta de informagio do seu destino...(..)..permanecem até que se co-
nheca o paradeiro dessa pessoa” (Corte IDH. Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do
Araguaia”) vs. Brasil. Sentenca de 24 de novembro de 2010).

No que diz respeito a alegacio da falta de interesse processual, predominou o enten-
dimento da Corte que todas as pessoas sdo titulares para apuragio de violagoes de direitos

humanos, como pacificado na jurisprudéncia.

No tocante ao esgotamento dos recursos internos, a rejei¢ao foi com base na demora
excessiva e injustificada, pois a a¢do foi proposta em 1982 e a sentenca de primeira instan-
cia foi de 2003, chegando ao STF em 20009.

A preliminar “proibi¢io da quarta instancia’ também foi rejeitada, como consta no
pardgrafo 48. A Corte justificou seu parecer, por crer que a demanda nio pretende revisar
a sentenga do Supremo, como estd no pardgrafo 49: “que nao hd a realizacio de um exa-
me da Lei de Anistia com relagio 4 Constitui¢io, questdo de direito interno que nio lhe
compete e que foi matéria do pronunciamento judicial na Argui¢io de Descumprimento
n.153, mas que este Tribunal realize um controle de convencionalidade, ou seja, a andlise
da alegada incompatibilidade daquela lei com as obrigacoes internacionais do Brasil con-

tidas na Convengao”.

O dispositivo da sentenga declarada, por unanimidade de votos, que a Lei da Anistia
viola direitos humanos e é incompativel com a Convenc¢io Americana de Direitos Huma-
nos e, por isso, sem eficdcia alguma em 4mbito internacional. O Brasil foi responsabiliza-
do pelo desaparecimento forcado de todos aqueles envolvidos na Guerrilha do Araguaia,

além dos mortos e torturados.

O Pais também foi responsabilizado por nio adequar seu direito interno a Conven-
¢ao Americana, conduta prevista no artigo 2°, que diz ser dever do Estado adotar disposi-
coes de direito interno em consonéncia com a Convengao, como no julgamento posterior
Masacre de el Mozote y Lugares Aledafios vs. El Salvador, de 2012, quando a Corte voltou
a impor a remocio de qualquer obstdculo de “jure y de facto” que impega a investigagio

e julgamento de fatos na busca da verdade..

A Corte declarou também que o Brasil violou os artigos: 1° item 1, 2°, 3°, 4o,
5°, 70,8° item 1,13 e 25 do Pacto ¢ no mesmo pardgrafo da sentenca dispuseram que
o Estado tem o dever de indenizar por danos materiais, imateriais, além da restituigio

pecunidria das custas e gastos, fixados por eles.

A Corte condenou o Brasil a descrever como tipo penal a conduta de desaparecimen-
to forgado de pessoas, em conformidade com os pardmetros interamericanos, além de rea-
lizar ato de cardter publico, para reconhecer a sua responsabilidade em nivel internacional

sobre fatos do caso Guerrilha do Araguaia.
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O cumprimento das fungées tem como base o artigo 62 da Convencao. Neste senti-
do se opera a concorréncia dos controles internos e internacional, como estd na sentenca
de fundo do caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia: “se hd instaurado um control
dindmico e complementdrio de las obligaciones convencionales de los Estados de respetar
y garantizar derechos humanos, conjuntamente entre las autoridades interna (primaria-
mente obligadas) y las instancias internacionales (em forma complementaria), de modo
que los critérios de decisidén puedan ser conformados y adecuados entre si”(Sentenca de
30 de novembro de 2012, Serie C No. 259, pdrrafo, 143)

Além dessas condutas jd elencadas, a Corte obrigou o Estado a financiar o tratamen-

to psicolégico e psiquidtrico para as vitimas.

O Juiz Roberto de Figueiredo Caldas concordou com a decisao que envolve debate
de transcendental importincia para a sociedade e para o Estado como um todo, particu-
larmente para o Poder Judicidrio, que se deparard com caso inédito de decisdo de tribunal

internacional diametralmente oposta 4 jurisprudéncia nacional até ento pacificada.

10. Conclusdes

O conflito entre o Sistema Interamericano ¢ o Supremo Tribunal Federal traz a dis-
cussdo sobre jurisdi¢io, que deve ser resolvido com o prestigio dos direitos humanos por

meio do controle de convencionalidade.

A institui¢do do controle de convencionalidade se converteu niao apenas em algo
novo na doutrina, mas a principal discussio entre os Estados-parte dentro da Convengio
Americana. No caso brasileiro hd uma figura cuja discussio e desenvolvimento ocorre

envolvendo a Justi¢ca de Transi¢io de recep¢io ou nio da Lei de Anistia.

Esse ¢ o contexto do caso Gomes Lund, que confronta uma decisao nacional e su-
pranacional da Corte IDH, que vincula os Estados-parte para a concretizagio de direitos
humanos. H4 um julgamento do Supremo Tribunal Federal e uma decisio da Corte IDH.

A partir desses julgamentos, cria-se um novo didlogo entre a Justica local e a regional.

Essas sentencas formulam trés perguntas: qual das decisoes deve prevalecer? Quais
os mecanismos processuais de efetividade do direito emanado pela Corte IDH? Qual ¢
o momento ¢ o modo de recepcio do controle de controle de convencionalidade como

mecanismo de efetividade do Pacto no Brasil?

Com a decisao do Supremo, o aparato do Estado atua de modo que as violagoes

fiquem impunes.

As perguntas podem ser respondidas pela reconstrucio dos métodos histdricos de
recepgao e apropriagio do direito internacional dos humanos, com busca do desenvolvi-

mento e melhoria da protecio.
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Uma etapa inicial foi o Brasil assinar o Pacto de San José, que foi meramente sim-
boélico, pois 0 mecanismo de efetivar os direitos previstos nos tratados dependia ainda da

ratificagio.

Na segunda fase, com a democratizagio e a promulgacio da Constituigio de 1988,

bem como com a ratificacio da Convengio Americana dos Direitos Humanos.

Uma terceira etapa estd para ser implementada a partir da figura do controle de
convencionalidade, que pretender fazer que os tratados sejam um direito normativo, efe-
tivo e vigente. Nesta fase, os 6rgios da OEA reafirmam seu valor. A Comissio vai apurar
violagoes presentes e passadas dos direitos humanos e buscar uma solucio negociada,
enquanto que a Corte IDH, por sua vez, estabelece uma jurisdicio plena inclusive para
afastar normas internas que nio estejam de acordo com o Pacto. A Lei de Anistia deve

ser revogada com base nos tratados de direitos humanos, em especial o Pacto de San José.

Por isso, os juizes, desembarcadores e ministros dos Estados-partes estao obrigados
a efetivar o controle de convencionalidade para revogar normas internas. Os juizes na-
cionais devem se converter nesta fase da evolugio dos direitos humanos nos primeiros
magistrados interamericanos. Para tanto, o Brasil precisa cumprir a decisao, como inicio

desta mudanga, podendo qualquer juiz ou tribunal declara a Lei da Anistia invalida.

A supra legalidade dos tratados legitima o controle de convencionalidade, que tem
a finalidade de remover os equivocos da sentenga da mais alta corte nacional. Usando o
controle de convencionalidade, a Lei de Anistia pode ser considerada novamente incom-
pativel com Sistema Interamericano. O Brasil j4 foi responsabilizado pelos desapareci-
mentos forcados, mortes e torturas ocorridas na Guerrilha do Araguaia, além da reco-
mendacio da implantagio de uma Comissio da Verdade, a exemplo da Argentina, para
investigar todas as violagoes causadas. Cumpriu boa parte da decisio, como a Comissio

da Verdade, pagamento de indenizagbes e outras.

A Comissiao Nacional da Verdade ao encerrar seus trabalhos em dezembro de 2014

recomendou a puni¢io dos agentes do Estado responsdveis por crimes na Ditadura.
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