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RESUMO: A partir do momento em que um Estado demonstra o interesse em participar de um
tratado internacional, € de extrema importancia que este manifeste a sua vontade e, conforme a
legislacdo brasileira, realize todo o processo para de fato internalizar o documento internacional.
Apobs a ratificacdo, conforme a Convencdo de Viena de 1969, ndo ha que se falar em recusa no
cumprimento do tratado, sob a justificativa de incompatibilidade interna com o ordenamento, uma
vez que para o direito internacional, este se sobrepde ao ordenamento interno. No ano de 1984,
houve a celebracdo pela ONU da Convencdo contra a tortura e outros tratamentos ou penas Crueis,
desumanos ou degradantes, como um meio de protecdo a todos aqueles que passavam por este tipo
de situacdo. Nao obstante, no Brasil, vigorava ja nesta época a Lei n® 6683/79, a qual concedia a
anistia a todos aqueles que cometeram crimes politicos e conexos a estes, dentro da data estipulada
pela mesma. O objetivo da pesquisa refere-se ao esclarecimento sobre a adeséo de tratados
internacionais por manifestacdo de vontade do Estado, e 0 seu ndo cumprimento integral pelo
préprio ordenamento juridico, uma vez que existem ditames normativos que nao coincidem com a
Convencdo ratificada, e sua consequente responsabilizacdo internacional. A metodologia proposta
para a realizacdo sera por meio da pesquisa bibliogréfica e documental, utilizando o método
dialético, promovendo uma distin¢do das etapas de um tratado e a sua aplica¢do no caso concreto,
com o intuito de melhor analisar o tema.

Palavras-chave: Anistia. Tratados Internacionais. Responsabilidade do Estado.
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ABSTRACT: From the moment in which a State demonstrates interest in participating in an International
Agreement, it is extremely important to demonstrate it, and, under the International Law, carry out the
process to actually internalize the International document. After ratification, according to the 1969 Vienna
Convention, there is no need to talk about refusing in an agreement compliance , under the international
mismatch justification with the system, since the International Law overlaps the internal order. In 1984,
there was a celebration by the UN Convention against torture and other cruel, inhuman or degrading
treatment as a way of protecting all those who passed through this kind of situation. Nevertheless, in Brazil,
the Law n° 6683/7 gave amnesty to all those who had committed political crimes and related to them, within
the time stipulated by it. The purpose of this research refers to the accession agreement clarification by State
will manifestation, and its non full compliance by the Judicial System, since there are regulatory dictates
that do not match the ratified Convention and its consequent International accountability. The proposed
methodology for it will be through bibliographical and documentary research, using the dialectical method,
promoting a distinction between stages of an agreement and its concrete application, with the objective of
better analyzing the issue.

Keyword: Amnesty. International Agreement. State Responsibility.

INTRODUCAO

Desde os mais remotos tempos, a tortura se destacou como uma das formas mais
degradantes de violacao dos direitos humanos e da prépria dignidade. Diversos episodios tornaram-
se incontroversos na historia, e em consideracao a isto, a primeira Convencao especifica da ONU
foi justamente sobre o tema, criando ainda, 0 Comité contra a Tortura para as investigagoes.

No ano de 1989, o Brasil ratificou esta Convencdo, bem como editou a lei n°® 9.455/97,
exemplificando o que viria a ser a tortura no ambito interno da jurisdi¢cdo. Ocorre que, a partir de
1984, ja vigorava no Brasil a lei da anistia, que caminhava em sentido contrario as garantias da
dignidade humana conferidas pela Convencao.

A presente pesquisa retrata a seguinte questao: a partir do momento em que um Estado
adere a um dispositivo internacional com a sua plena manifestacéo de vontade, qual o0 motivo que
o leva a manter uma norma interna que ndo se adequa a este? Ainda, depois da revalidacdo da lei
da anistia pelo Supremo Tribunal Federal, bem como do julgamento da ADPF n° 153, qual a
posicao brasileira em relacdo a Convencao ratificada, posteriormente a lei em comento?

O objetivo desta, se baseia na construcdo de uma visdo critica a respeito da
incompatibilidade da lei da anistia com a Convencao contra a tortura e outros tratamentos e penais
cruéis, uma vez que aquela foi criada em um contexto de extrema violacdo de direitos humanos e
da dignidade da pessoa humana, principio que norteia todo o ordenamento juridico vigente até hoje.

1 RECEPCAO PELO ORDENAMENTO BRASILEIRO DOS TRATADOS DE DIREITOS
HUMANOS CONTRA A TORTURA E OUTROS TRATAMENTOS OU PENAS CRUEIS,
DESUMANOS OU DEGRADANTES

Para um inicio de discussao, conveém situar o contexto historico que acabou gerando a lei

em comento, abrindo entdo, uma lacuna no ordenamento juridico em relacdo a protecao dos direitos
humanos violados neste periodo, bem como a recepcao posterior da Convencao contra a tortura e
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outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, incorporada no ordenamento
juridico juntamente com a lei n® 6.683/79.

2 O SURGIMENTO DA ANISTIA E O FIM DA PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

Dentro do contexto brasileiro a época, a anistia consistiu em uma espécie de perddo a
todos aqueles que cometeram crimes politicos e conexos durante o periodo de 2 de setembro de
1961 a 15 de agosto de 1979. Apenas o0s que ja haviam sido condenados pelos crimes cometidos
(como a prética de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal) ficaram de fora da lei.

Analisando o tema em um primeiro momento, cumpre conceituar e contextualizar a anistia
dentro do Estado brasileiro e os atos que validaram esta, a qual foi recepcionada por diversos
estados latino-americanos, cada qual a sua maneira, em momentos em que 0s paises se encontravam
em transicGes democraticas.! Nestes, é possivel uma percepcdo por meio das decisdes proferidas
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos?, que a anistia se tornou uma maneira de inércia
diante da responsabilizacéo por parte do Estado, dos violadores de direitos, bem como da dignidade
da pessoa humana.

Diante de uma América Latina conturbada por governos ditatoriais, o Brasil, no periodo
compreendido entre 1964 a 1985, enfrentou um regime militar conhecido pelas suas fases de
extremo desrespeito e violacdo a todos os direitos inerentes a pessoa humana. Violacdes estas, que
passaram desde a vedacdo a liberdade na imprensa, a desaparecimentos for¢ados e diversos casos
de denuncia contra torturadores. O ano de 1968 foi um periodo conhecido como “anos de chumbo”,
em que as repressdes, bem como as violagdes dos direitos humanos, chegaram ao seu mais alto
grau, sob a vigéncia do Al-5, que suspendeu diversas garantias constitucionais. Neste momento,
passou-se a tornar comum o desaparecimento de todos aqueles que eram contrarios ao regime.
Conforme registros da Comisséo Especial Sobre Mortos e Desaparecidos Politicos,

é certo que nos trés primeiros anos de Geisel, 0s interrogatérios mediante tortura e a
eliminacéo fisica dos opositores politicos continuaram sendo rotina. O desaparecimento
de presos politicos, que antes era apenas uma parcela das mortes ocorridas, torna-se regra
predominante para que néo ficasse estampada a contradigdo entre discurso de abertura e a
repeticdo sistemdtica das velhas notas oficiais simulando atropelamentos, tentativas de
fuga e falsos suicidios.®

Com uma populacdo descontente, passaram a surgir movimentos isolados pelo pais, que
possuiam a intencdo de acabar com o regime militar e tomar o poder. O caso mais conhecido entre
estes, € a intitulada “Guerrilha do Araguaia”, que resultou no desaparecimento forcado, detengdo
arbitraria e tortura de mais de 70 pessoas.

Sobre o contexto historico deste caso, diz a Comissdo Especial sobre Mortos e
Desaparecidos Politicos que:

L MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 267.

2 Por exemplo, nos casos Barrios Altos vs. Peru, Almonacid Arellano e outros vs. Chile (2006) e Gomes Lund e outros
vs. Brasil (2010).

3 BRASIL. Secretaria Especial dos Direitos Humanos. Direito a verdade e a meméria: Comisséo Especial sobre Mortos
e Desaparecidos Politicos. Brasilia: Comissdo Especial Sobre Mortos e Desaparecidos Politicos, 2007.
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No final de 1973, dltimo ano de Médici, ja estava evidente o esgotamento do chamado
“Milagre Brasileiro”, ciclo de cinco anos com forte crescimento do PIB, ¢ os grupos
militares de origem castellista conseguiram recuperar forca, impondo Ernesto Geisel como
préximo presidente. No momento de sua posse, em margo de 1974, os 6rgaos de repressao
ja tinham logrado éxito no combate aos grupos de guerrilha urbana e desenvolviam a
Gltima campanha militar de aniquilamento contra os militantes do PCdoB no Araguaia.*

No governo do presidente general Ernesto Geisel, houve uma mobilizagdo por parte da
oposicao para que a anistia “ampla, geral e irrestrita” fosse concedida a todos aqueles considerados
presos politicos, exilados e cassados. Durante o governo sucessor de Jodo Figueiredo, no ano de
1979, foi concedida anistia a todos aqueles que estavam envolvidos em crimes politicos e conexos
a este, no periodo estipulado pelo mesmo. Esta, em sua interpretacédo literal, deu a absolvicéo a
todos os agentes que cometeram violagdes aos direitos humanos, presos e exilados politicos. °

Trata-se de uma espécie de autoanistia do proprio regime, de modo que néo existisse uma
perseguicdo nas violagdes que ocorreram em todo o territorio.

De acordo com o artigo primeiro da lei n° 6.683/79°, apenas aqueles que se encontravam
condenados no momento da cria¢do da lei, ndo seriam abrangidos pelos beneficios concedidos pela
anistia.’

3 APOSTURA INTERNACIONAL E A COMISSAO CONTRA A TORTURA

Diante de uma série de violagBes aos direitos humanos que, infelizmente, ocorrem ao
redor de todo o mundo desde os tempos mais remotos, pode-se dizer que a tortura € uma das formas
mais repugnantes e degradantes que um humano pode ser sujeitado. Esta possui um efeito negativo
de maneira tdo forte aos envolvidos, que foi alvo da primeira Convencao internacional que trata
um assunto em especifico, como uma forma de protecdo aos direitos humanos e a propria dignidade
do ser.

No ano de 1984, foi celebrada pela ONU a Convencéo contra a tortura e outros tratamentos
ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, fazendo com que todos aqueles que passavam ou
passam por qualquer tipo de danos para a sua dignidade recebessem uma atengdo especial no
quesito protecdo e punibilidade do agente ativo. Ainda, foi criado o Comité contra a Tortura, para
investigar qualquer dendncia ou iminéncia desta.

4 Ibidem.

5 Ibidem, p. 33.

6 BRASIL. Lei n° 6.683, de 28 de agosto de 1979. Concede anistia e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6683.htm> Acesso em 14 de jul de 2016. 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 ou conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos servidores da
Administracdo Direta e Indireta, de fundacdes vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e
Judiciério, 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 motivacao politica. § 2° - Excetuam-se dos beneficios da anistia
os que foram condenados pela pratica de crimes de terrorismo, assalto, sequiestro e atentado pessoal. § 3° - Tera direito
a reversao ao Servico Publico a esposa do militar demitido por Ato Institucional, que foi obrigada a pedir exoneracéo
do respectivo cargo, para poder habilitar-se ao montepio militar, obedecidas as exigéncias do art. 3°

" CASTILHO, Ricardo. Direitos Humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 229.
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O texto da Convengéo pode ser dividido em partes, de maneira que 0s sujeitos ativos e
passivos sejam identificados, bem como sejam delimitados os procedimentos a serem realizados
apos a sua adesdo, a formacdo de um comité e o seu funcionamento, e por fim, a adesdo dos Estados
a Convengéo.®

Os artigos 3° e 4° sdo pontos interessantes da Convengéo. Estes destacam a possibilidade
de responsabilizacdo do Estado em razdo dos atos realizados pelos funcionarios publicos, mesmo
que diante de ordens superiores.

Ao todo foram 24 artigos que a compuseram, e ndo mais fizeram do que esclarecer todo e
qualquer procedimento que devera ser tomado em casos de tortura ou tratamentos degradantes.
Ainda ressaltou que ndo existem possibilidades de justificativas em situacGes como esta, até mesmo
em casos de guerra — conforme o artigo 5° da mesma.

E de extrema importancia ressaltar que, como forma de manter o tratamento igualitario no
procedimento, assim como todos os direitos pessoais e intransferiveis do ser humano, as garantias
processuais do suposto autor do delito em questdo ndo foram retiradas pela Convencéo, assim,
todos os principios constitucionais e protetores da dignidade humana devem ser respeitados. A
jurisdicéo interna dos paises aderentes ndo foi excluida.

Como exemplo dessa continuidade dos principios internos compativeis com a Convengéo,
conforme o artigo 13, os delitos ressaltados nesta sdo passiveis de extradicdo, mesmo entre um
Estado parte e aquele com o qual ndo tiver tratado, vigendo aqui, o principio da universalidade. A
Convencao sera o suporte para o procedimento da extradicao.

Em 1989 o Brasil ratificou a Convencéo, e editou a lei n® 9.455/97, que exemplificou o
que se entendia por tortura no admbito interno da jurisdicdo °, o demonstra um caminho
expressamente contraditorio ao estabelecido nos ditames sobre a concessdo da anistia.

Conforme uma comparacéo direta com a Convencao é possivel verificar que foi ampliado
0 sujeito ativo, de modo que qualquer pessoa que realizar um ato atentatdrio a outrem, possa ser
enquadrada neste.

Com o advento da Constituicdo de 1988, antes mesmo da ratificacdo do tratado, passou-
se a priorizar a dignidade da pessoa humana, como um dos fundamentos basilares de todo o

SPLANALTO. Presidéncia da republica casa civil subchefia para assuntos juridicos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0040.htm>. Acesso em: 31 ago. 2016.

® Conforme a referida lei, o crime de tortura pode ser definido como: Art. 1° Constitui crime de tortura:

I — Constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou mental:

a) com o fim de obter informac&o, declaracdo ou confissdo da vitima ou de terceira pessoa; b) para provocar a¢do ou
omissdo de natureza criminosa; c) em razdo de discriminagdo racial ou religiosa; 11 — submeter alguém, sob sua guarda,
poder ou autoridade, com emprego de violéncia ou grave ameaca, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma
de aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo. Pena — reclusdo, de dois a oito anos. mg§ 1° Na mesma pena
incorre quem submete pessoa presa ou sujeita a medida de seguranca a sofrimento fisico ou mental, por intermédio da
prética de ato ndo previsto em lei ou ndo resultante de medida legal. § 2° Aquele que se omite em face dessas condutas,
guando tinha o dever de evita-las ou apura-las, incorre na pena de detengdo de um a quatro anos. § 3° Se resulta lesao
corporal de natureza grave ou gravissima, a pena € de reclusdo de quatro a dez anos; se resulta morte, a reclusao € de
oito a dezesseis anos. § 4° Aumenta-se a pena de um sexto até um terco: | — se o crime é cometido por agente publico;
I1 —se o crime é cometido contra crianca, gestante, portador de deficiéncia, adolescente ou maior de 60 (sessenta) anos;
(Redacdo dada pela Lei n. 10.741, de 2003)

111 — se o crime é cometido mediante sequestro. § 5° A condenacdo acarretard a perda do cargo, funcdo ou emprego
publico e a interdigdo para seu exercicio pelo dobro do prazo da pena aplicada. § 6° O crime de tortura é inafiancéavel
e insuscetivel de graga ou anistia. § 7° O condenado por crime previsto nesta Lei, salvo a hip6tese do § 2°, iniciara o
cumprimento da pena em regime fechado.
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ordenamento juridico brasileiro, fazendo com que, conforme o artigo 5°, |1l da CF/88, a tortura
entrasse para o rol dos crimes hediondos, tornando-a insuscetivel de fianca, graca ou anistia. O
referido dispositivo constitucional possui a previsdo de que “ninguém sera submetido a tortura ou
a tratamento desumano ou degradante”.

Aqui, o ordenamento parecia estar se adequando aos ditames internacionais, deixando
para tras um periodo ditatorial e violador de direitos humanos.

4 TRATADOS INTERNACIONAIS: A RE?EPCAO VOLUNTARIA, A SUA
NECESSARIA VINCULACAO DEPOIS QUE SAO RATIFICADOS E O CONTROLE
INTERNACIONAL

Para que uma norma entre em nosso ordenamento juridico de maneira valida, deve existir
outra como fundamento. As normas encontram-se em uma ordem hierarquica — a pirdmide
normativa — que acaba por delimitar os limites materiais e formais do poder normativo. Nas
palavras deVitor Hugo Nicastro Honesko, se examinarmos a pirdmide normativa de baixo para
cima, perceberemos que as normas juridicas inferiores se encontram fundadas, material e
formalmente, em normas juridicas superiores, da mesma maneira ocorre quando ao contrario. °

Aqui entram os tratados de direitos humanos no nosso ordenamento, 0s quais devem
sempre ingressar neste, por meio de uma norma superior.!* A partir do momento em que o Estado
realiza a ratificacdo do tratado de direitos humanos, todo o seu conjunto de normas integram as
garantias e direitos protegidos constitucionalmente, devendo entéo, ter a sua aplicacdo.

Conforme a Constituicdo de 1988, o Estado pode realizar sua participacdo no direito
internacional, mediante um procedimento que necessita da manifestacdo de vontade dos poderes
Executivo e Legislativo na matéria dos tratados: é a teoria da juncéo das vontades. Aqui, verifica-
se que caso esta manifestacdo de vontade ndo exista, ndo ha que se falar em formacdo de tratados
e seu cumprimento interno. *2

Para a celebracdo definitiva de um tratado, fases devem ser cumpridas. Em primeiro lugar,
como forma de demonstracéo de vontade, tem-se a fase da assinatura, na qual acontecem todas as
negociacdes sobre o conteudo do tratado, que resulta na manifestacdo expressa do interesse na
celebracdo. Apenas ap0és estas, o tratado é incorporado e acontece o decreto presidencial.

Como ndo existe prazo estipulado para a aprovacgdo congressual, o tramite pode durar até
décadas, dependendo, infelizmente, da conveniéncia politica. Para a celebracdo definitiva do
mesmo, também ndo ha prazo para o Presidente da Republica, o que faz com que a sua ratificacao
ndo seja obrigatoria, e sim um ato discricionario.

A norma internacional ndo sera valida ainda, enquanto ndo for editado o Decreto de
Promulgacdo pelo Presidente da Republica e referendado pelo Ministro das Relacdes Exteriores.
Neste momento, é incorporado ou recepcionado o tratado internamente. A este respeito, André de
Carvalho Ramos destaca:

10 HONESKO, Vitor Hugo Nicastro. A proibicdo da tortura no ambito global e seu impacto no sistema juridico
brasileiro. In: PIOVESAN, Flavia; IKAWA, Daniela. Direitos Humanos: Fundamento, protecdo e implementacao.
Curitiba: Jurug, 2010. Cap. 3. p. 289-305.

1 ibidem. p. 300.

12 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p.360.
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Esse Decreto inova a ordem juridica brasileira, tornando valido o tratado no plano interno.
N&o ha prazo para sua edigdo e até 14 o Brasil esta vinculado internacionalmente, mas néo
internamente: esse descompasso enseja a Obvia responsabilizagdo internacional do
Brasil.%3

Desta forma, verifica-se a complexidade de incorporagédo de um tratado internacional, e a
necessidade de manifestacdo de vontade para que as negociacdes se iniciem. Assim, ndo ha que se
falar de um tratado imposto dentro do ordenamento, o que implica sua obrigatoriedade de
cumprimento.

Ademais, para 0 ambito internacional, todos os atos normativos internos de um Estado
devem ser compatibilizados com os compromissos assumidos, sob pena de responsabilizacdo, uma
vez que um estado ndo pode se escusar a cumprir determinada norma sob a argumentacdo de uma
incompatibilidade interna, conforme o art. 27 da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados,
de 1969.

Em consonancia com a compatibilidade interna das normas com o direito internacional, é
importante ressaltar ainda que ha outra forma de verificagdo se um tratado esta devidamente sendo
cumprido: o controle de convencionalidade. Esse consiste em uma analise realizada internamente
nos paises em relacdo as normas internacionais, quanto & compatibilidade dos atos internos destes,
sejam comissivos ou omissivos. André de Carvalho Ramos realiza uma subdivisdo deste controle
em: convencionalidade de matriz internacional — aquele que é competéncia dos Orgaos
internacionais e € realizado pelos tribunais internacionais — e o de convencionalidade de matriz
nacional — consistente no exame das normas internacionais realizado pelos juizes internos.'*

Em outras palavras, controle de convencionalidade internacional sera aquele no qual ha
uma fiscalizacdo dos atos do Estado, por 6rgdos internacionais, em relacdo aos compromissos
assumidos internacionalmente. Ja o controle de convencionalidade nacional é a verificacdo da
compatibilidade das normas internacionais, dentro do ordenamento interno. E de suma importancia
salientar que o controle nacional n&o vincula o internacional.*®

E certo que n3o serdo todas as vezes que o controle de convencionalidade internacional
coincidird com o interno, como € o caso da Lei da Anistia, conforme os dizeres do referido autor:

E 6bvio que nem sempre os resultados do controle de convencionalidade internacional
coincidirdo com os do controle nacional. Por exemplo, um Tribunal interno pode afirmar
que determinada norma legal brasileira é compativel com um tratado de direitos humanos;
em seguida, um 6rgéo internacional de direitos humanos, ao analisar a mesma situacéo,
pode chegar a conclusdo de que a referida lei viola o tratado.6

Em virtude de uma possivel contrariedade de entendimentos diante de uma situagéo
concreta, o controle de constitucionalidade final € o internacional, e deste decorre uma segunda
denominagdo como “controle auténtico ou definitivo”, uma vez que é desta maneira que se chega
a premissa de que o tratado foi devidamente cumprido.

13 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p 360.

14 Ibidem. p. 386, 387.

15 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012. P 74.

16 Curso de Direitos Humanos. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 630.
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Assim sendo, sob a visdo do direito internacional todos os atos normativos internos de um
pais, sdo vontades que devem ser compativeis com 0s seus engajamentos internacionais, de maneira
que o Estado ndo podera alegar que houve um descumprimento de norma internacional, devido a
incompatibilidade com o ordenamento interno. H4 uma supremacia de normas. '

5 CASO GOMES LUND - O RECONHECIMENTO DA RESPONSABILIDADE
BRASILEIRA E A FALTA DE ADEQUACAO DAS DECISOES COM A CONVENCAO
INTERNACIONAL RATIFICADA

De acordo com o contido na Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
0 caso refere-se a responsabilidade do Estado pela — nas proprias palavras do julgado:

detencgdo arbitréria, tortura e desaparecimento forcado de 70 pessoas, entre membros do
partido comunista e camponeses da regido, resultado de opera¢des do Exército brasileiro
empreendidas entre 1972 e 1975 com o objetivo de erradicar a Guerrilha do Araguaia, no
contexto da ditadura militar.8

Tal movimento consistia na construcdo de um exército popular contra o regime vigente, o
qual foi combatido pelo exército, marinha, forcas aéreas e policia militar e federal. Em um primeiro
momento a ordem era apenas para conter os integrantes do movimento, mas, sob as ordens do
general Médice, a ordem oficial passou a ser de eliminacdo dos capturados. Ao final do ano de
1974, ndo havia mais guerrilheiros no Araguaia, e ainda, constam em registros que os corpos foram
desenterrados e queimados ou atirados no rio da regio. °

O governo impds silencio no caso.

Na data de 18 de Julho de 2006, o Grupo Tortura Nunca Mais do Rio de Janeiro, a
Comissdo de Familiares de Mortos e Desaparecidos Politicos do Instituto de Estudos da Violéncia
do Estado e o Centro pela Justi¢a e o Direito Internacional, apresentaram suas solicitacfes e provas
em relacdo aos desaparecimentos forcados e a impunidade do Estado frente a estas.

O Estado, por sua vez, interp0s trés excecOes preliminares, sendo a incompeténcia do
tribunal para examinar a demanda, devido ao tempo dos fatos; o ndo esgotamento dos recursos
internos; 0 ndo interesse processual da Comissdo e de seus representantes. Ainda, contestou a
demanda.

A Corte considerou que a partir do momento em que o Brasil reconheceu a competéncia
contenciosa da Corte Interamericana, esta teria competéncia para decidir sobre fatos posteriores.

Em sua verificacdo, a Corte constatou graves violagdes de direitos humanos no caso do
Araguaia, uma vez que os desaparecimentos forcados ferem os principios do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, de forma que foi alcancado um caréater de jus cogens no caso.

Cumpre ressaltar que, em momento algum foi negado pelo Estado o desaparecimento das
vitimas, mas sim controvérsias a respeito da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, a

7 ibidem. P. 387.

18 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso gomes lund e outros (“guerrilha do araguaia™)
vs. Brasil. Disponivel em:< http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.pdf>. Acesso em: 31 ago.
2016. P. 3.

19 JUSTICA, Biblioteca do Ministério da; JANEIRO, Ncleo de Direitos Humanos do Departamento de Direito da
Pontificia Universidade Cat6lica do Rio de (Org.). Jurisprudéncia da Corte Interamericana de direitos humanos: direito
a vida, anistias e direito a verdade. Rio de Janeiro: Prol Editora Grafica, 2014. P. 33.
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qual teve a sua ratificacdo pelo Estado brasileiro em 1992, dando plenos poderes para uma
averiguacdo da compatibilidade da lei da anistia.

O Estado brasileiro procurou formas de reparagéo do ocorrido, dentre elas a promulgagédo
da Lei n°® 9.140/95 e a publicacdo do direito a memoria e a verdade, mas, segundo a Comisséo,
estas ndo foram suficientes para o caso em questéo.

Por fim, foi decidido com unanimidade pela Corte que todos os efeitos causados pela lei
da anistia ndo podem ser considerados obstaculos para as investigagdes, assim como a mesma fere
as convencdes ratificadas pelo Estado brasileiro.

Em relagdo a responsabilidade sobre o caso Araguaia, foi reconhecida a responsabilidade
do Estado nas violacdes de direitos humanos ocorridas, bem como da dignidade humana, todos os
atos foram contrérios aos dispostos nas convencgdes. Por unanimidade foi disposto que o estado ndo
deveria medir esforcos para realizar as buscas e investigacoes das vitimas, bem como oferecer todo
0 suporte necessario para os seus familiares, sejam tratamentos médicos ou psiquiatricos, realizar
um ato publico para reconhecer a sua responsabilidade e ndo deixar de realizar novas buscas para
esclarecimento dos familiares.

A Corte foi clara ao dar o seu parecer, afastando os efeitos da lei da anistia, uma vez que
esta feria diretamente todos os tratados e convencOes ratificados pelo Estado brasileiro,
reconhecendo a responsabilidade integral deste no dever de reparar, e por fim, no quesito de
supervisionar o fiel cumprimento da sentenca. A mesma foi dada no dia 24 de novembro de 2010.

6 A INCOMPATIBILIDADE DA CONVENCAO COM A LEI DA ANISTIA

Conforme o artigo 5°, inciso LIV da Constituicdo Federal de 1988:

a anistia é ato politico, concedido mediante lei, da competéncia do Congresso e do Chefe
do Executivo, correndo por conta destes a avaliagdo dos critérios de conveniéncia e
oportunidade do ato, sem dispensa, entretanto, do controle judicial, porque pode ocorrer,
por exemplo, desvio do poder de legislar ou afronta ao devido processo legal substancial.

Em meio a um periodo de regime militar, onde os casos de tortura eram cada vez mais
frequentes e conhecidos, no ano de 1979 foi promulgada no Brasil a Lei n° 6.683/79, a lei da anistia.

Essa trouxe uma possibilidade de anistia a todos aqueles que realizaram crimes politicos
ou conexos a estes no periodo de setembro de 1961 a agosto de 1979, de modo que todos 0s
procedimentos penais envolvidos nos casos ficaram impedidos de realizacdo. A mesma néo foi
nada mais que uma forma de controle do governo, bem como uma espécie de tentativa de
redemocratizagdo na época.?°

No ano de 1984, a Convencdo contra a tortura e outros tratamentos e penas Cruéis,
desumanas ou degradantes, era ratificada pelo Brasil, ainda sob a vigéncia da lei. Sucede que,
com a chegada da Constituicdo de 1988, e um Estado democréatico de direito, incompatibilidades
com a anistia concedida foram surgindo, bem como a contréria disposic¢ao desta com a Convengéo
e suas disposicdes expressas.

20 HUMANOS, Secretaria Especial dos Direitos. Direito & verdade e & memoria: Comissdo Especial sobre Mortos e
Desaparecidos Politicos. Brasilia: Comissdo Especial Sobre Mortos e Desaparecidos Politicos, 2007. P. 23.
(Bibliografica).
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Em primeiro lugar, cumpre retomar um ponto pertinente a discussdo para o direito
internacional, uma vez que o Estado assumiu um compromisso perante este, e ndo ha possibilidades
de ressalvas quanto a obrigatoriedade em seu cumprimento, inclusive quando sdo utilizadas
“desculpas com base na Constitui¢ao” ou ordenamento interno. Sob este argumento, o Supremo
entendeu que a lei da anistia era constitucional, criada em um especifico contexto histérico, sem
possibilidade de revogacao.

Mesmo diante de uma ADPF (ADPF n° 153, rel. Min. Eros Grau), a lei ndo foi retirada do
ordenamento juridico, com os seus efeitos até os dias de hoje. Nos questionamentos feitos por esta,
encontravam-se a recepcao da lei da anistia pela Constituicéo de 1988, de modo que a norma tivesse
sua interpretacéo literal afastada, sendo entdo, analisada sob a Gtica constitucional.?

O Supremo considerou, ainda, que se trata de um ato bilateral, com a participacdo da
sociedade, e, conforme a previsdo na Emenda Constitucional n® 26/85, em seu artigo 4°, 81° a
validacgdo da lei ocorreu, gerando também a recepcao pela Constituicdo de 1988.

4° E concedida anistia a todos os servidores publicos civis da Administragdo direta e
indireta e militares, punidos por atos de excecéo, institucionais ou complementares.

8§1° E concedida, igualmente, anistia aos autores de crimes politicos ou conexos, e aos
dirigentes e representantes de organizagdes sindicais e estudantis, bem como aos
servidores civis ou empregados que hajam sido demitidos ou dispensados por motivagdo
exclusivamente politica, com base em outros diplomas legais.

Em seus dizeres sobre a ADPF, o relator Ministro Eros Grau, durante o seu voto, ressalta
que:

A chamada Lei da Anistia veicula uma deciséo politica assumida naquele momento — o
momento da transi¢do conciliada de 1979. A Lei 6.683 é uma lei-medida, ndo uma regra
para o futuro, dotada de abstracdo e generalidade. H& de ser interpretada a partir da
realidade no momento em que foi conquistada. A Lei 6.683/1979 precede a Convencao
das NacBes Unidas contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos
ou Degradantes — adotada pela Assembleia Geral em 10 de dezembro de 1984, vigorando
desde 26 de junho de 1987 — e a Lei 9.455, de 7 de abril de 1997, que define o crime de
tortura; e o preceito veiculado pelo art. 5° XLIII, da Constituicdo — que declara
insuscetiveis de graca e anistia a pratica da tortura, entre outros crimes — nao alcanca, por
impossibilidade 1dgica, anistias anteriormente a sua vigéncia consumadas. A Constitui¢do
nao afeta leis-medida que a tenham precedido. 2

As violacGes aos direitos humanos ocorridos pelo periodo “protegido” pela lei da anistia
ndo se tratam de um fato controverso e esta lei, logo em seu primeiro artigo, demonstra uma
incompatibilidade com a Convencdo e com a Constituicdo brasileira, a qual ndo mencionou, em
qualquer momento, o instituto, mas sim uma importancia a punicdo de qualquer violacéo de direitos
humanos e da personalidade.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi um dos acontecimentos mais
importantes para a protecdo dos direitos humanos, servindo como marco inicial para outros tratados

2L STF. Argliicdo de descumprimento de preceito fundamental 153. Distrito federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianaticiastf/anexo/adpfl153.pdf>. Acesso em: 31 ago. 2016.

22 STF. Argliicdo de descumprimento de preceito fundamental 153 distrito federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/adpf153.pdf>. Acesso em: 31 ago. 2016.p. 50.
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com finalidades conexas, passando, entdo, a existir uma movimentagao mundial de protecéo de tais
direitos.

No momento em que um pais atravessa um periodo de excecdo, as violagdes, infelizmente,
tornam-se frequentes e ocorrem nas suas mais variadas formas. Mesmo com um grande namero de
convencgOes para resguardar tais direitos, ocorrendo desde 1948 (momento em que surgiu a
declaracdo universal dos direitos humanos), o Brasil passou a ratificar de maneira tardia os
mesmos, o que fez com que uma grande demanda de a¢fes que possuiam nao apenas o intuito de
reparacdo, mas de esclarecimento sobre os ocorridos chegassem ao judiciario e ao ambito
internacional.

O caso mais emblematico, em relacdo ao Brasil, foi 0 j& mencionado Caso Gomes Lund
ou Guerrilha do Araguaia, no qual a Corte Interamericana julgou a invalidade da lei de anistia e
determinou a punic¢édo dos responsaveis pelos crimes ocorridos.

Mesmo diante de tal julgamento, o STF manteve a posicdo de que tal decisdo ndo o
vincularia, sem qualquer efeito surtido. Aqui entra o questionamento sobre a escusa de
cumprimento de norma internacional ratificada, sob argumentos embasados em normas internas.

O STF, analisando a validade do dispositivo, optou pelo “carater bilateral da anistia, ampla
e geral”, afirmando ainda que “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, presos ou conexao sui generis, prépria ao momento histérico
da transicdo para a democracia. Ignora, no contexto da lei n° 6.683/79, o sentido ou os sentidos
correntes na doutrina da chamada conexao criminal; refere o que ““ se procurou”, segundo a inicial,
vale dizer, estender a anistia criminal de natureza politica aos agentes do Estado encarregados da
repressdo. A lei estendeu a conexdo aos crimes praticados pelos agentes do Estado contra os que
lutavam contra o Estado de excecdo, a chamada lei da anistia veicula uma decisdo politica assumida
naquele momento”. %

Paises que aderiram a Convencdo, bem como aqueles que também passaram por periodos
transitérios em seu regime, adequaram-se as diretrizes internacionais, e se encontram em um
periodo de incentivo ao rompimento de um passado autoritéario e violador de direitos, investigando
o0s casos conforme os pedidos de particulares. Tal procedimento nada mais é do que um incentivo
a confianca do cidaddo com o Estado. J& no Brasil, as adequagfes andam a passos lentos.

No ano de 2010, com a sentenc¢a do caso Gomes Lund e Outros, diversas imposicdes pela
Corte foram impostas, de modo que o Brasil passasse a investigar as mortes e cumprisse, de fato,
os ditames da Convencao incorporada no ambito interno. Neste momento, foram criadas a Lei do
Acesso a Informacdo e a Lei da Comissdo Nacional da Verdade (n° 12.527/11 e 13.028/11,
respectivamente), ambas com o intuito de dar publicidade e transparéncia nos casos ocorridos
durante o regime militar, o qual causou dezenas de mortes, sem a sua devida explicagéo. Tais leis
tém, ainda, o objetivo de evitar que estes casos se repitam.

Podemos perceber entdo, que mesmo diante de compromissos internacionalmente
realizados pelo Brasil, internamente o seu fiel cumprimento caminha a passos lentos, uma vez que
mesmo diante de uma ADPF, o STF manteve o entendimento da constitucionalidade da lei. No
ambito internacional, a Corte ja deixou claro que a lei ndo vincula os particulares quando houver o
interesse de investigacdes referentes a este periodo. Vemos entdo, o direito internacional

2 STF. Argliicdo de descumprimento de preceito fundamental 153 distrito federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/adpf153.pdf>. Acesso em: 31 ago. 2016. P. 33, 34.

Revista de Direito Brasileira | Sdo Paulo, SP | v. 21 | n. 8 | p. 141-154 |Set./Dez. 2018

151



152

Cleide Aparecida Gomes Fermentdo; Leticia Facci de Castro

priorizando mais uma vez, a dignidade da pessoa humana, enquanto internamente, os particulares
encontram-se limitados a um entendimento retrogrado do Supremo Tribunal Federal.

CONCLUSAO

Diante da andlise realizada, é possivel verificar uma incongruéncia dentro das normas
contidas no ordenamento juridico Brasileiro. Uma vez que compromissos internacionais sao
assumidos, ndo ha que se falar em normas com interesses contrarios a este, principalmente quando
ambos encontram-se vigentes no mesmo periodo.

A partir do momento em que a Lei da Anistia entrou em vigor, diversos obstaculos foram
postos no caminho daqueles que foram prejudicados no periodo anistiado por esta. Tal situagdo
parecia ter sido alterada, apenas quando a Convencéo contra a tortura e outros tratamentos cruéis e
degradantes foi ratificada pelo Brasil. Ocorre que, foi necessaria uma sentenca desfavoravel
internacionalmente para que mudangas internas passassem a acontecer de fato, fazendo com que
houvesse uma protecdo — mesmo que tardia — a todos aqueles que foram prejudicados direta, ou
indiretamente, por um periodo marcado pela repressao intensa.

Segundo o STF, a lei é valida e todos os seus efeitos continuam vigorando no tempo;
conforme o entendimento da corte, ela viola diretamente os direitos humanos, ndo podendo assim,
ter sua validade. Esta aberragdo juridica em nosso ordenamento, ainda gerara muitas controvérsias,
seja no rito processual, seja aos pesquisadores. Resta ao Brasil adequar-se totalmente aos seus
compromissos internacionais, de maneira a proteger de forma integral todos os afetados pela
abertura concedida pela lei 6.683/79.
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