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RESUMO

No ano de 2010 foram proferidas duas decisdes com um objeto em comum, qual seja, a Lei da
anistia brasileira (Lei n°. 6.683, de 28 de agosto de 1979), a primeira, pelo acérddo da Arguicédo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 153, em de 28 de abril de 2010, pelo Supremo
Tribunal Federal, no exercicio do controle concentrado abstrato de constitucionalidade, e a
segunda, na sentenca do caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, em
24 de novembro de 2010, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no exercicio do
controle de convencionalidade. O ponto de divergéncia entre as decisdes ocorreu no momento
em que o STF declarou uma lei constitucional em conflito com a declaracdo de
inconvencionalidade, por estar a mencionada lei em desarmonia com a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos, ratificada pelo Estado brasileiro em 22 de novembro de 1992. Sem
valorar o mérito de ambas decisdes, destacou-se o debate doutrinario e jurisdicional acerca de
eventuais conflitos entre normas nacionais e internacionais, oriundas de tratados internacionais,
em especial os de direitos humanos. Com isto, o objetivo principal do trabalho foi elencar os
principais pontos da doutrina do controle de convencionalidade e dos entendimentos acerca da
hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento interno, de modo a
compreender a relacdo de (in)compatibilidade com a Lei da anistia brasileira, para tanto,
formaram-se nos objetivos gerais a reflexdo sobre a vigéncia, validade e eficacia das normas, o
historico e contexto politico de mudanca do direito internacional publico com o surgimento do
direito internacional dos direitos humanos no pds-Segunda Guerra Mundial, destacando a
relativizacdo da soberania, até entdo entendida como absoluta pelos Estados, tendo sida
relativizada soberanamente em decorréncia da ratificacdo de tratados e convengoes
internacionais multilaterais que impdem condutas e limitacGes aqueles, levando em conta o
limite ético de protec¢do aos direitos humanos universalmente com destaque ao contexto politico
da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos de 1948. Alem disso, elencaram-se alguns
aspectos da doutrina do direito internacional dos direitos humanos, e por seguinte, do
desenvolvimento dos sistemas global e regionais de direitos humanos, destacando o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, pela atuacdo e procedimento processual perante a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.
A metodologia utilizada na busca dos objetivos mencionados foi precipuamente bibliogréfica e
documental, destacando a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos no
ambito do controle de convencionalidade e mateérias referentes as leis de anistia no contexto dos
Estados americanos. Por fim, o controle de convencionalidade péde ser percebido enquanto
uma atuagao necessaria a ser exercida principalmente pelo Poder Judiciario, sem sobrepor-se,
em regra, ao controle de constitucionalidade, visto que o fim ultimo de todo o ordenamento é
garantir a dignidade da pessoa humana, buscando a solugdo mais benéfica a este.

Palavras-chave:Soberania. Direitos Internacional dos Direitos Humanos. Sistema

Interamericano de Direitos Humanos. Controle de Convencionalidade. Lei da anistia brasileira.



ABSTRACT

In the year of 2010 two decisions were pronounced, which the object with common object, that
would be, the Law of the Brazilian amnesty (Law N0.6.683, August 28th, 1979), the first, by
the judgement made in the Argument of Non-compliance with Fundamental PreceptNo0.153, in
April 28th, 2010, by the Federal Supreme Court (STF), in the exercise of the
concentratedabstract control of constitutionality, and the second, in the sentence of the case
Gomes Lund and others (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brazil, in November 24th, 2010, by the
Inter-American Court of Human Rights in the employment of the conventionality control. The
divergence point between the sentences occurred when the STF declared a constitutional law
in conflict with the declaration of unconventionality, for being, the mentioned law, in
disharmony with the American Convention about Human Rights, ratified by the Brazilian state
in November 22nd, 1992. Without assessingthe merits of both decisions, the doctrinal and
jurisdictional debate were highlighted regarding eventual conflicts between national and
international laws, coming from international treats, in special the ones of human rights.
Therefore, the main objective of the work was to list the main points of the doctrine about the
conventionality control and the understandings concerning the hierarchy of the human rights’
international treats in the intern framework, in order to comprehend the relation of
(in)compatibility with the Brazilian amnesty Law, for that matter, in the general objectives were
formed the discussion about the time span, validity and efficiency of the norms, the historic and
political context of change in the public international law with the rising human rights’
international law in the Post World War |1, focusing on the relativism of sovereignty, until then
understood as absolute by the states, it had being sovereignly relativized in consequence of the
ratification of multilateral international treats and conventions that impose conducts and
limitations to them, considering the ethical limit of protection of the human rights universally
with special attention to the political context of the Universal Declaration of the Human Rights
from 1948. Besides that, some aspects of the doctrine regarding the human rights’ international
law were included as well, by following, about the development of the global and regional
human rights, emphasizing the Inter-American System of Human Rights, by the performance
and proceduraltowards the Inter-American Commission of Human Rights and the Inter-
American Court of Human Rights. The methodology used on the seeking of the objectives
mentioned were mainly bibliographic and documentary, focusing on the jurisprudence of the
Inter-American Court of Human Rights in the scope of the conventionality control and related
matters to the laws of amnesty in the context of the American states. At last, the conventionality
control could be noticed while a necessary action to be employed mainly by the judiciary, not
overlap, by rule, to the constitutionality control, once the last reason of every order is to
guarantee the human person’s dignity, seeking the most beneficial solution to it.

Keywords: Sovereignty. International Law of Human Rights. Inter-American System of

Human Rights. Conventionality Control. Brazilian Amnesty Law.
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INTRODUCAO

Este trabalho busca investigar o conflito existente entre alLei da anistia brasileira (Lei
n°. 6.683, de 28 de agosto de 1979) e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de San José da Costa Rica, de 22 de novembro de 1969) - promulgada pelo Decreto n°. 678, de
6 de novembro de 1992, declarado em sede do controle de convencionalidade exercido pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do
Araguaia”) Vs. Brasil, de 24 de novembro de 2010.

Tendo em vista que a doutrina do controle de convencionalidade das leis, ensinada, entre
outros, por Piovesan (2012;2016), Mazzuoli (2016) e Ramos (2016), defende que, em razéo de
os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro possuirem
hierarquia materialmente e formalmente constitucional, materialmente constitucional, ou
supralegal, devera ser exercido um controle de convencionalidade, por meio do qual
especialmente o Poder Judiciario deverd observar e adequar a legislacdo nacional com a
internacional proveniente de tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo
Estado brasileiro, visto o seu nivel hierarquico especial no ordenamento juridico.

De outro modo, ha também o controle de convencionalidade exercido externamente
pelos Tribunais ou Cortes Internacionais que atuam no &mbito dos Sistema global e regionais
de protecdo dos direitos humanos, cuja jurisdicdo abarca os Estados-membros dos tratados
multilaterais de direitos humanos e, desse modo, decidem pela interpretacdo e aplicacdo das
normas convencionais subjacentes a sua jurisdicdo e determinam a maneira que os Estados
deverdo abster-se, executar ou modificar seus atos até entdo defendidos sob o ponto de vista da
soberania absoluta e deverdo a seguir o determinado pelas sentencas e recomendacdes das
Cortes Internacionais.

Nesse sentido, fez-se necessario percorrer por desdobramentos histérico-politico-
filosoficos percebidos em nivel global desde o inicio da Primeira Guerra Mundial com énfase
nas mudancgas ocorridas ap6s a Segunda Guerra Mundial (1939-1945). Tais eventos
modificaram o conceito de soberania absoluta dos Estados até entdo absoluta,relativizando-a,
no contexto de surgimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos, um novo
desdobramento do Direito Internacional Publico com forte influéncia no processo de
constitucionalizagdo dos direitos humanos percebido no século XX e XXI. Para tanto, buscou-
se destacar preceitos, instrucbes e demonstracOes feitas por Arendt (2012), Lafer (2006),
Bobbio (2004), Casella (2011) Comparato (2010), entre outros, no sentido de interligar o
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processo de relativizacdo da soberania estatal com o fortalecimento do Direito Internacional
dos Direitos Humanos.

A partir disso, elencaram-se 0s principais aspectos da doutrina do Direito Internacional
dos Direitos Humanos, destacando os pontos convergentes entre as percepcfes de Ramos
(2016), Dornelles (2003-2004), Garcia e Lazari (2016), Mazzuoli (2015) e Portela (2016), e
desse modo, realcar a natureza indivisivel dos direitos humanos em sua perspectiva
internacional, cuja universalidade é caracteristica.

A universalizacio dos direitos humanos vincula-se a criagio dos Organismos Universais
de Protecédo Internacional dos Direitos Humanos, e do mesmo modo, dos Regionais. Sendo a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos um reconhecido marco politicointernacional do
reconhecimento da prote¢do do individuo, do homem, ou do ser humano, seja qual for a
nomenclatura adotada, no ambito universal, além-fronteiras.

Assim, buscou-se salientar o surgimento, estrutura e formacéo bésica do Sistema Global
de Protecdo dos Direitos Humanos - cujo apice € a Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU) - e
de maneira mais detalhada, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, por interessar
especificamente ao objeto de estudo, qual seja, a Lei da anistia brasileira em face da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos.

Nessa sequéncia, trabalhou-se o contexto histérico e politico de criagdo do Sistema
Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, cujo marco inicial se deu com a criacdo da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), e os 6rgdos de maior destaque dentro deste
sistema: a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

Foram expostos as condic¢des fundantes, caracteristicas, atuacao, sistema procedimental
e processual perante os mencionados Orgdos, realcando o papel daqueles na protecdo dos
direitos humanos no ambito interno dos Estados americanos que sejam membros da Convengéo
Americana e/ou da OEA. Assim, buscou-se esquematizar dois fluxogramas demonstrativos de
procedimentos perante a Comisséo e posteriormente, perante a Corte Interamericana, visando
perceber como um caso de suposta violagao de direitos humanos pode chegar ao conhecimento
da comissdo, como € processado, e depois, de que maneira podera ser conhecido e julgado pela
Corte Interamericana, podendo resultar em sancdes internacionais ao Estado-violador.

Em seguida, demonstrou-se o entendimento jurisprudencial da Corte Interamericana de
Direitos Humanos em relagdo a convencionalidade das leis, o controle de convencionalidade
executado por ela enquanto 6rgao intérprete ultimo da Convencdo Americana, além do controle

de convencionalidade que deve ser efetuado internamente pelos Estados e 0s entendimentos
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firmados em relacéo as leis de anistias e violagfes a direitos tais como: a vida, & memoria, a
verdade, em destaque as violagdes com cometimento de crimes de lesa-humanidade, em
especial o desaparecimento forcado.

Por ultimo, trabalhou-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmada na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 153, na qual foi declarada a
constitucionalidade da Lei da anistia brasileira, e de modo diverso, a sentenca proferida pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do
Araguaia”) Vs. Brasil, condenando o Estado brasileiro pelo descumprimento da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos, a inadequacéo da Lei da anistia brasileira com o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, entre outras san¢es impostas ao Brasil pelo cometimento
de violagdes no contexto da Guerrilha do Araguaia durante a ditadura militar (1964-1985).
Assim, mostrou-se o conflito existente entre duas Cortes cujas jurisdicdes se afirmam perante
a mesma tematica, de maneira oposta.

Assim, 0 objetivo geral do trabalho foi demonstrar a divergéncia entre a Corte
Interamericana de Direitos Humanos e o Supremo Tribunal Federal existente em decorréncia
da declarada inconvencionalidade da Lei da anistia Brasileira, causadora de um paradoxo entre
jurisdicOes e disputas de poderes que deveriam, por finalidade, garantir a maior protecdo da
pessoa humana enquanto sujeito de direitos, em especial a dignidade da pessoa humana.

Os objetivos especificos foram trabalhados nos trés primeiros capitulos, pelos percursos
historicos narrados no primeiro capitulo, tornando-se a base para a defesa dos direitos humanos
de &mbito universal em face de denominadas afrontas a soberania nacional absoluta de Estados
violadores de direitos humanos. E do mesmo modo, final do primeiro capitulo, como dito,
consolida essas argumentos com a doutrina do Direito Internacional dos Direitos Humanos. J&
no segundo e terceiro, com o objetivo de esclarecer o Sistema Interamericano de Protecdo de
Direitos Humanos e sua fungéo jurisdicional, tornaram-se base final para a demonstragdo do
objetivo geral, qual seja, a inconvencionalidade da Lei da anistia Brasileira.

Para tanto, a metodologia utilizada na pesquisa e desenvolvimento do trabalho foi
prioritariamente bibliografica, documental e jurisprudencial, tendo como ponto de partida
I6gico pela razdo de que os casos debatidos sdo provenientes de decisdes de Tribunais ou Cortes
que atuam no ambito de suas respectivas jurisdi¢cdes, como também as obras doutrinarias e
artigos cientificos que versam e abarcam os assuntos objetivados.

O procedimento metodoldgico percorreu o seguinte caminho: a) a pesquisa e a escolha
dos textos, autores e jurisprudéncias que serviriam como contraponto e complemento para o

estudo; b) a leitura atenciosa e reflexiva sobre material selecionado, com o consequente
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fichamento de trechos consideraveis indispenséveis para a elaboracdo, explicagdo e
compreensdo das ideias expostas; c) a escrita e reescrita textual conjugando os raciocinios
dedutivo e indutivo no encadeamento das ideias, complementados com a reflexdo e
reelaboracdo logico-racional daquelas, além dos elementos e posicionamentos jurisprudenciais
do Supremo Tribunal Federal e da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Desse modo, com o intuito de atender os objetivos e organizar o raciocinio estrutural do
trabalho, o primeiro capitulo foi dedicado ao processo de relativizacdo da soberania estatal
relacionado ao processo de surgimento e fortalecimento do Direito Internacional dos Direitos
Humanos. No segundo capitulo buscou-se compreender - ap6s uma breve introducdo acerca do
Sistema Global de Protegdo dos Direitos Humanos — o funcionamento e atuacdo do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos com o intuito de relacionar ao casos contenciosos perante
a Corte Interamericana de Direitos Humanos. No terceiro capitulo, elencaram-se as principais
jurisprudéncias da Corte Interamericana de Direitos Humanos em matéria de Controle de
Convencionalidade e Leis de Anistia no contexto dos Estados americanos, seguido da
compreensdo da doutrina do controle de convencionalidade sob o ponto de vista dos estudiosos
que trabalham a matéria no Brasil. Por fim, no quarto capitulo, buscou-se fazer um panorama
entre o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal quanto a constitucionalidade da
Lei da Anistia brasileira na ADPF n°. 153 e, a contrario sensu, pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos na sentenca do caso Gomes Lund e outros. Vs. Brasil, declarando a

inconvencionalidade daquela mencionada lei.



17

1 - O PROCESSO DE SURGIMENTO DO DIREITO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS

1.1 - A relativizacao do principio da soberania

Os horrores perpetrados durante as duas Guerras Mundiais mudaram a perspectiva da
Comunidade Internacional em relacdo a necessidade de se estabelecer um patamar de protecao
dos direitos humanos numa escala universal, para além da protecdo interna dos Estados. Diante
do risco real e iminente de extingdo global, como também a percepc¢do de uma nova forga
destrutiva da guerra em proporg¢ao nunca antes vivenciada, foi preciso superar 0s preceitos do
positivismo classico e da soberania absoluta que vinculavam as relacdes inter-estatais até o final
do século XIX.

O principal marco dessa ruptura se deu ap6s o término da Segunda Guerra Mundial
(1939-1945), na qual as atrocidades ocorridas foram de tal magnitude a ponto de tornarem
insuficientes as nocdes tradicionais até entdo utilizadas para lidar com as questdes
internacionais e internas dos Estados.

O sistema de Estado-Nacdo surgiu no bojo da Revolugdo Francesa (1789-1799) e
vigorou até o final do século XX, como aponta Arendt (2012). Conforme a autora, com a
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadédo (1789), determinou-se que aqueles direitos
declarados, sob a égide da “liberdade, igualdade e fraternidade” seriam a “heranca inalienavel
de todos os seres humanos” e a0 mesmo tempo “heranca especifica de nag¢des especificas”. Ou
seja, reivindicavam a legitimidade de seus direitos por serem estes inerentes, na acepgédo
jusnaturalista, a condi¢cdo humana. Entretanto, ndo haveria nenhuma lei universal que pudesse
afetar a sua soberania enquanto Estado-Nacéo, sendo este o Unico garantidor desses direitos,
fortalecendo o nacionalismo tradicional.

Nisto ha uma contradicdo que, em termos praticos, como demonstrou a autora,
desvirtuou o significado original de soberania nacional enquanto exercicio de liberdade do povo
e abriu caminho para que Estados soberanos pudessem se utilizar desse argumento para
legitimar arbitrariedades frontalmente contrérias a prote¢do dos Direitos do Homem, como veio
a ocorrer na Alemanha Nazista do Terceiro Reich (1933).

A insuficiéncia do sistema de Estado-Nacdo nos moldes da Revolugdo Francesa
comecou a se explicitar durante a Primeira Guerra Mundial (1914-1918) em raz&o do aumento
do numero de apétridas numa propor¢do nunca antes vista. Os Estados-Nag&o ndo conseguiram

mais absorver o contingente populacional advindo de conflitos bélicos. Arendt (2012)



18

relacionou este fator com a explosdo do antissemitismo na Europa durante o século XX. A
situacdo dos apatridas levou ao colapso do precario equilibrio de poder até entdo mantido pela
ideologia nacionalista tradicional, havendo uma relacdo direta e proporcional entre o
crescimento do antissemitismo moderno e o declinio do nacionalismo tradicional.

Com o advento da Segunda Guerra Mundial os Estados-Nac¢&o que ja ndo tinham meios
mais assegurar direitos de modo eficaz sequer aos seus nacionais, muito menos os teriam em
relacdo aos apatridas, que se tornaram um problema mundial, inexistindo instrumentos eficazes
para solucionar esta situacdo em qualquer que fosse o ambito de perspectiva: interno,
internacional e tampouco universal.?

A falta de mecanismos eficazes para solucionar conflitos e estabelecer protecdes e
garantias a direitos no ambito universal, aliada a ideologia do Estado-Nacdo soberano,
soberania esta irrestrita e incontestavel, foram alguns dos fatores determinantes para que
ocorressem violagBes de direitos humanos® em proporcdes tais que levaram a humanidade a
perplexidade diante do mal que o homem pode causar a seus semelhantes. Os parametros da
tradicdo® ocidental utilizados para resolver as questdes da humanidade foram insuficientes para
solucionar os problemas surgidos no decorrer do século XX.

Como dito anteriormente, Arendt (2012), embora se referindo a temética das origens
dos regimes totalitarios, demonstrou ser inegavel o fato de que a soberania nacional, vista sob
a Gtica absoluta e inderrogavel, foi um dos motivos que levaram as desumanas consequéncias
das duas guerras mundiais ocorridas no seculo XX.

O ponto paradoxal da soberania é visivel diante de situacfes nas quais os direitos
humanos, de cujo fundamento o Estado soberano se vale como defensor dos interesses de seus
nacionais detentores de direitos e garantias inalienaveis, sdo violados pela arbitrariedade

INa perspectiva arendtiana, os judeus néo foram alvo do genocidio nazista apenas pelo fato de serem judeus. Para
compreender os motivos que levaram a escolha daquele povo como inimigo objetivo do regime totalitario aleméo
€ necessario analisar o contexto em que os Estados-nagoes se encontravam desde o século XVII até o século XX,
como também o papel do judeu naquela comunidade de Estados. Ver sobre o tema em Arendt (2012).

2 Quanto a distingdo entre internacional e universal, ver: Alves [s.d.].

3 Optei pela utilizagdo do termo “direitos humanos™ ao invés de “direitos do homem”, apesar de serem expressdes
usualmente utilizadas como sinénimas, por “direitos do homem” remeter a concepgdo iluminista utilizada na
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, enquanto “direitos humanos” possuem uma conotagao relativa
ao processo de internacionaliza¢do dos mesmos. Quanto a esta discussdo, ver: Dornelles (2003-2004).

4 A esse respeito, consultar Arendt (2013, p. 40) para quem o problema da perda da tradigdo ou insuficiéncia desta
para lidar com as perplexidades que culminaram na Segunda Guerra Mundial se fez sentir no momento em que
este enfraquecimento da tradi¢do deixou de ser uma questdo de pensamento e passou ao campo da acao, ou seja,
uma questdo politicas. Além disso, ver também: Lafer (2006, p.80), que analisa e (re)conceitualiza os conceitos
arendtianos de “tradi¢do, ruptura e totalitarismo”.
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soberana do proprio Estado que deveria garanti-los. Havendo a invocacdo desta mesma ideia
soberana para eximir-se de qualquer responsabilizagéo por violagdes perpetradas pelo Estado
para com seus nacionais. Ndo podendo, em virtude disto, haver interferéncia externa de outros
Estados ou organismos internacionais sobre a maneira pela qual o Estado soberano lida com as
suas questdes internas.

Este foi o posicionamento predominante no contexto internacional até o século XX. De
acordo com Lafer (2006) o conceito de soberania associado a razdo-de-Estado mantém relagéo
com o processo de secularizacdo, tendo como materializacdo juridica o tratado de Paz de
Vestfalia (1648) no &mbito internacional e o contratualismo no interno. A concepcao de direito
internacional ensejada na vigéncia do tratado de Vestfalia era calcada justamente na soberania
estatal quanto aos seus assuntos internos de qualquer natureza, havendo a possibilidade de
contesta-la apenas em se tratando de acordos bilaterais de natureza contratual. Este
posicionamento da soberania positivista predominou como absoluto durante trés séculos,
servindo até hoje como fundamento daqueles que defendem a soberania irrestrita dos Estados.

Com isto, fortaleceu-se a percepcdo da necessidade de um mecanismo que pudesse
garantir a protecdo dos direitos humanos que fosse além da tutela interna dos Estados-nacdes
para com 0s Seus nacionais, como também das relacGes internacionais interestatais, e tivesse
alcance e extenséo universal.

De acordo com Magnoli (2008), a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948
(DUDH/48) foi um marco histérico sem precedentes ao afirmar pela primeira vez em escala
global a relevancia dos direitos humanos como indispensaveis a convivéncia e sobrevivéncia
da humanidade.

Ainda pela leitura de Magnoli (2008), em raz&o dos eventos ocorridos durante as duas
Guerras Mundiais, principalmente em relacdo a segunda, houve um movimento politico
internacional no ambito das NacBes Unidas, ja apos a elaboragdo da Carta da ONU de 1945,
para elaborar um documento visando protecdo dos direitos humanos numa escala universal.
Entretanto, diante de tensdes politico-ideologicas ja em decorréncia do inicio da Guerra Fria
(1945-1991), limitaram a declaracdo a proclamar os direitos humanos de maior relevancia.

Contudo, mesmo diante desses impasses politicos, a DUDH/48,

[...] logrou um surpreendente consenso inter-estatal sobre a relevancia dos direitos
humanos, considerando a diversidade dos regimes politicos, dos sistemas filosoficos
e religiosos e das tradi¢cbes culturais dos Estados-membros da ONU que a
proclamaram na Resolucdo 217-A (111) da Assembleia Geral. (MAGNOLI (Org.),
2008, p.307)
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Ademais, Comparato (2010, p.24) ao analisar historicamente os direitos humanos,
destaca que apesar de os até entdo direitos naturais do homem serem inerentes a propria histdria

da humanidade,

[...]Jforam necessarios vinte e cinco séculos para que a primeira organizacdo
internacional a englobar a quase totalidade dos povos da Terra proclamasse, na
abertura de uma Declaragdo Universal de Direitos Humanos, que “todos os homens

nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Em suma, diante dos intrincados eventos histdricos, politicos e juridicos que permearam
0 século XX, colocou-se em davida o principio da soberania absoluta dos Estados, visto, até
entdo, como inquestionavel e essencial as relaces interestatais, como também a inegavel
necessidade de estabelecer-se a protecdo dos direitos humanos em escala universal. Com isto,
fez-se necessario o desenvolvimento de um sistema universal de direitos humanos que pudesse

garantir efetivamente a tutela eficaz destes.

2 - A internacionalizacdo dos direitos humanos no século XX

2.1 - Contexto evolutivo

Na leitura de Casella (2011), antes da Primeira Guerra Mundial ja se havia iniciado um
aumento dos tratados de natureza global moldados durante as conferéncias multilaterais, que
inovaram o contexto internacional ao permitirem a adesdo posterior de outros Estados aos
tratados multilaterais que estabeleciam normas gerais de condutas a serem observadas por seus
signatarios, o autor denomina o processo advindo destas mudancas nas relacdes internacionais
de “multilateralizacdo institucional” do direito internacional publico. Ainda assim, foi com o
fim da Segunda Guerra Mundial que se percebeu a obsoléncia do modelo classico do direito
internacional, sem haver, contudo, um modelo conceitual e operacionalmente pronto para se
aplicar no contexto em que se encontravam.

Para Casella (2011), o direito internacional publico, quanto ao ambito de aplicagéo de
suas normas, pode ser dividido entre direito internacional comum ou geral e direito
internacional regional ou continental. O direito internacional geral tem como fundamentos
normativos os principios derivados do costume internacional que vincula todos os Estados sem
que haja necessidade do consentimento dos mesmos, enquanto o direito internacional regional
advém tanto das normas costumeiras do direito internacional como das normas convencionais

gue vinculam apenas Estados signatarios. No entanto, é dificultoso adequar esta divisdo diante
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de tratados assinados por quase todos os Estados. Assim, 0 autor observa a questdo da
obrigatoriedade da norma internacional, sendo que mesmo uma convencéo regional pode conter
normas de observancia geral. Desse modo, para averiguar a natureza de uma norma
internacional deve-se observar o contedo da mesma, quanto ao carater dispositivo ou cogente
(jus cogens)®.

Os direitos humanos positivados no &mbito internacional encontram seu fundamento de
validade, além dos tratados que 0s preveem, nas normas cogentes do direito internacional. Por
conseguinte, estas normas se tornaram, gradativamente, com a evolugéo do direito internacional
publico, importantes elementos de fundamentacdo e garantia dos direitos humanos no ambito
interno ¢ externo dos Estados. “Todo o desenvolvimento do direito internacional dos direitos
humanos estaria inscrito nessa categoria de normas ndo suscetiveis de derrogacdo.”
(CASELLA, 2011, p.946)

Além disso, ainda na leitura de Casella (2011, p.953), um dos principios fundamentais
do direito internacional contemporaneo é a propria limitacdo da soberania, tendo em vista que
esta fundamentava as relacGes entre os Estados e seus prdprios nacionais sem qualquer

limitacdo, excluindo disto a protecdo internacional dos direitos humanos. Ademais,

No curso do século passado, “principios fundamentais do direito internacional foram
formados e estabelecidos, a partir do momento em que se atente aos que, mesmo tendo
alcance moral ou politico, sao limitadores da soberania”, pois, embora seja a soberania
também um principio do direito internacional, embora seja também dado que o
precede, reveste-se de carater essencialmente negativo, porquanto implica, em favor
dos estados, poder discricionario de agir, destinado a ser limitado por normas. Para H.
THIERRY, é assim, em func¢do das limitacdes que se impdem a soberania dos estados,
que se constroi o direito internacional.

Ademais, o autor divide os principios limitadores da soberania, quanto a normativa
internacional geral, entre: “a proibicdo da agressdo e do uso unilateral da forga armada nas
relacdes internacionais”; “o direito de autodeterminag¢do dos povos”; e o do “respeito aos
direitos humanos”, este tltimo, como “obrigagdo para os estados, de respeitarem os direitos
humanos e as liberdades fundamentais”. (CASELLA, 2011, p.954)

Bobbio (2004) dividiu o processo de universalizacéo dos direitos humanos em trés fases.

A primeira resultante de teorias filosoficas que fundamentaram o jusnaturalismo moderno com

5 Acerca da definicdo de normas cogentes ou ius cogens CASELLA (2011, p.135) explica que: “A Convengio
sobre o Direito dos Tratados, ao aceitar a nogdo do jus cogens em seus artigos 53 e 64, deu outra demonstracao de
aceitacdo dos preceitos derivados do direito natural. Com efeito, o artigo 53 declara nulo ‘o tratado que no
momento de sua concluséo conflite com uma norma imperativa de Direito internacional geral’. O artigo 53 ainda
d& a seguinte defini¢o de jus cogens como ‘norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados
no seu conjunto, como uma norma da qual nenhuma derrogacéo € permitida e que s6 pode ser modificada por uma
norma de Direito Internacional geral da mesma natureza.”
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a ideia de que o homem enquanto ser racional possui direitos insubtraiveis e inaliendveis,
inerentes & propria natureza humana. Todavia, apesar da universalidade em relacdo ao
conteddo, estas teorias tiveram eficacia limitada na medida em que ndo eram capazes de
vincular a atuacdo do Estado.

J& a segunda fase se deu com a incorporacdo dos direitos humanos nos ordenamentos
juridicos nacionais, havendo um ganho na concretude dos mesmos, que passaram a ser
observados enquanto normas internas dos Estados, contudo, perderam o aspecto de
universalidade defendida pela teoria jusnaturalista, na medida em que passaram a valer apenas
no &mbito interno e pelo arbitrio do Estado.

A terceira e ultima fase da universalizacdo dos direitos humanos foi marcada pela
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, ao afirmar que os direitos humanos séo

ao mesmo tempo universais e positivos.

[...Juniversal no sentido de que os destinatarios dos principios nela contidos ndo sdo
mais apenas os cidaddos deste ou daquele Estado, mas todos 0s homens; positiva no
sentido de que pGe em movimento um processo em cujo final os direitos do homem
deverdo ser ndo mais apenas proclamados ou apenas idealmente reconhecidos, porém
efetivamente protegidos até mesmo contra o proprio Estado que os tenha violado.
(BOBBIO, 2004, p.49-50)

Além disso, atualmente a maioria das ConstituicGes dos Estados possuem em seus textos
a previsdo de direitos previstos na DUDH/48, que passou de uma carta de recomendacdo a um
documento politico de carater cogente no direito internacional, tendo servido de parametro
essencial de protecdo dos direitos humanos na ordem internacional. A esse respeito, Bobbio
(2004) explica que a DUDH/48 é a prova do consenso geral acerca de valores humanamente
fundados, retirando do consenso a sua validade.

Quanto a importancia desse consenso acerca dos direitos humanos, Lafer (2006) ao
tratar do principio da igualdade® demonstra que na verdade nenhum homem ¢ igual ao outro,
ndo nascemos livres e iguais em dignidade e direitos, esta premissa so se faz verdadeira na

medida em que ha um consenso da comunidade politica. “A igualdade ndo ¢ um dado - ele ndo

6 A esse respeito, observa-se que Lafer (2006) retirou fundamento da ideia arendtiana de igualdade, conforme
expde Arendt (2012, p.410) “Desde o tempo dos gregos, sabemos que a vida politica altamente desenvolvida gera
uma suspeita profunda em relacéo a esfera privada, um profundo ressentimento contra o incdmodo milagre contido
no fato de que cada um de nds é feito como é - Gnico, singular, intransponivel. Toda essa esfera do que é meramente
dado, relegada a vida privada na sociedade civilizada, é uma permanente ameaca a esfera publica, porque a esfera
publica é tdo consistentemente baseada na lei da igualdade como a esfera privada é baseada na lei da distin¢éo e
da diferenciacdo universal. A igualdade, em contraste com tudo o que se relaciona com a mera existéncia, ndo nos
é dada, mas resulta da organizagdo humana, porquanto é orientada pelo principio da justica. Nao nascemos iguais;
tornamo-nos iguais como membros de um grupo por forca da nossa decisdo de nos garantirmos direitos
reciprocamente iguais”.
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é physis, nem resulta de um absoluto transcendente externo a comunidade politica. Ela € um
construido, elaborado convencionalmente pela acdo conjunta dos homens através da
organizacdo da comunidade politica.” (LAFER, 2006, p.150) Por consequéncia, nido ¢ possivel
garantir, por mais que se fundamente teoricamente, a garantia dos direitos humanos sem esse

consenso politico universal.

3 - Elementos do direito internacional dos direitos humanos

3.1 - Consideracdes iniciais

Como visto anteriormente, 0 processo de universalizacdo dos direitos humanos algou
estes a um patamar de normas cogentes do direito internacional que retiram seu fundamento de
validade dos padrbes éticos a serem seguidos por todos os Estados, ndo havendo mais
legitimag&o da tentativa de se eximir da responsabilidade de garantia destes direitos com base
na invocacao do principio da soberania.

Por conseguinte, para compreender a tematica do direito internacional dos direitos
humanos é preciso estudar seus elementos norteadores, tais como: 0s conceitos, as
terminologias, as caracteristicas, sua estrutura normativa internacional, sua fundamentacéo,
classificacéo e interpretacdo no contexto do direito internacional.

No entanto, é imperioso destacar que, conforme ensina Ramos (2016), apesar da
similaridade entre os direitos humanos e o direito internacional dos direitos humanos, estes,
apesar das semelhancas, ndo se confundem. Sendo o direito internacional dos direitos humanos
um movimento ensejado no bojo do século XX, cuja principal caracteristica é a universalizagdo,
diferentemente dos direitos humanos que remetem ao “periodo axial da histéria™

(COMPARATO, 2010, p.24) sendo o seu inicio inerente a propria ideia de ser humano.

" Conforme (COMPARATO, 2010. p.21): “O século VIII a.C. é apontado como o inicio do periodo axial, ndo so
porque é o século de Homero, mas sobretudo porque nele surgiram os profetas de Israel, notadamente Isaias, aos
quais se deve a elaboragao do auténtico monoteismo. [...] Foi durante o periodo axial que se enunciaram os grandes
principios e se estabeleceram as diretrizes fundamentais de vida, em vigor até hoje”.
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3.2 - Conceito

Varios autores trabalham o conceito de direitos humanos a depender da perspectiva
adotada (Bittar, 2008; Garcia e Lazari, 2015; Portela, 2016; Ramos, 2016), dividindo-os
normalmente nas concepgdes: tautologica; formal; jusnaturalista; contratualista; e finalista ou
teleoldgica.

Na concepcéo tautologica os direitos humanos, conforme explica Ramos (2016) seriam
aqueles que pertencem a todos os humanos pelo fato de o serem. Ou seja, ndo agrega nenhum
elemento novo ao termo.

Bittar (2008) utiliza a concepgdo tautoldgica dos direitos humanos, com o sentido de
ndo existirem direitos que ndo sejam humanos, para designar que estes foram consagrados no
entendimento geral, sem deixar, todavia, de destacar que a reducdo a tautologia é alvo de
diversas criticas tedricas.

Sendo assim, apesar de o conceito tautoldgico de direitos humanos ser muito utilizado
para uma compreensdo facilitada dos mesmos, isto deve ser feita com muita cautela visto que
ndo se apresentam os elementos que compdem a nog¢do de direitos humanos como um todo, por
consequéncia do reducionismo a que se condiciona.

Bobbio (2004, p.37) critica a utilizacdo da conceptualizacdo tautoldgica dos direitos

humanos, por considera-los uma expressao muito vaga. Nas palavras do autor,

[...] A maioria das definigdes sdo tautoldgicas [...] Ou nos dizem algo apenas sobre 0
estatuto desejado ou proposto para esses direitos, € ndo sobre o seu contetdo [...]
quando se acrescenta alguma referéncia ao contetido, ndo se pode deixar de introduzir
termos avaliativos [...] os termos avaliativos sdo interpretados de modo diverso
conforme a ideologia assumida pelo intérprete; com efeito, é objeto de muitas
polémicas apaixonantes, mas insollveis, saber o que se entende por aperfeicoamento
da pessoa humana ou por desenvolvimento da civilizagéo.

Quanto ao conceito formal de direitos humanos, este diz respeito ao regime juridico
especial a que estes estdo submetidos enquanto direitos pertencentes a todos 0s seres humanos,
impedindo a privagdo dos mesmos enquanto direitos indisponiveis.

Garcia e Lazari (2015) trazem a discussdo conceitual dos direitos humanos no tocante a
influéncia jusnaturalista e contratualista. A primeira em relacdo a influéncia do direito natural

e do cristianismo sobre a conceptualizagdo dos direitos humanos, levando em conta seu aspecto
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histérico® e concepcdo de que todos os humanos nascem iguais como sujeitos de um direito
metafisico inerente a propria condigdo humana.®

Ja a segunda, no aspecto contratualista, traduz os direitos humanos enquanto direitos
que foram positivados por meio de tratados internacionais, devendo estar contidos em
documentos expressos que 0s caracterizariam enquanto tal.

Apesar desta distingdo entre a conceituacdo jusnaturalista e contratual, os autores
defendem que para uma conceituacdo adequada dos direitos humanos € preciso unir os dois
aspectos, assim, os direitos humanos seriam todos aqueles inerentes a natureza humana, levando
em consideragdo o0 homem enquanto titular de direitos inerentes a sua condi¢do humana, como
também a preservacdo de sua dignidade, havendo, para tanto, a previsdo destes direitos em
documentos internacionais, tendo em conta a necessidade de que sejam seguramente garantidos.

A conceituacdo finalistica ou teleoldgica dos direitos humanos, como ensinam Garcia e
Lazari (2015) e Ramos (2016), utiliza-se de um objetivo ou fim para definir o conjunto de
direitos humanos, sendo aqueles necessarios, essenciais e indispensaveis para a garantia do
pleno desenvolvimento do ser humano enquanto sujeito de direitos?®, tais como, liberdade,
igualdade e dignidade. Ou seja, o conceito de direitos humanos lastreia tudo aquilo essencial a
garantia de uma vida digna, concebendo tanto os direitos j& reconhecidos e tutelados quanto
novos direitos que podem vir a surgir e se desenvolver a depender do contexto historico-social

em que o ser humano se veja inserido??.

8 A esse respeito ver: Lafer (2006) que que desenvolveu em seu trabalho um estudo a respeito da origem e
desenvolvimento dos direitos humanos quanto a evolucdo do conceito de pessoa humana na tradi¢do ocidental.

° Arendt (2012, p.328) desenvolveu rigorosas criticas acerca da ideia de igualdade humana e quanto a concepgao
juspositivista do século XIX. Vale mencionar a posi¢do da autora ao sustentar que “[...]Deus ndo criou nem os
homens - cuja origem é obviamente a procriacdo - nem 0s povos - que passaram a existir como resultado da
organizacdo humana em grupos sociais. Os homens sdo desiguais segundo sua origem natural, sua diferente
organizacdo e seu destino na histéria. Sua igualdade é apenas uma igualdade de direitos, isto é, uma igualdade de
objetivo humano; contudo, atras dessa igualdade de objetivo humano, existe, segundo a tradi¢do judaico-cristd,
uma outra igualdade, expressa no conceito de uma origem comum que esta além da histéria humana, da natureza
humana e dos objetivos humanos - a origem comum do Homem mistico e inidentificavel, o Gnico que foi criado
por Deus. Essa origem divina é o conceito metafisico no qual pode basear-se a igualdade de objetivo politico, o
objetivo de estabelecer a humanidade na terra. O positivismo e o progressismo do século XIX perverteram a
finalidade dessa igualdade humana quando tentaram demonstrar o que ndo pode ser demonstrado, isto é, que 0s
homens sdo iguais por natureza e diferem apenas pela historia e pelas circunstancias, de modo que podem ser
igualados, ndo por direitos, mas por circunstancias e pela educagdo”.

10 Este ponto mantém relagdo com o ensinado por Comparato (2010, p.33-34) a respeito da elaborago tedrica
kantiana do conceito de pessoa, especificamente quanto a terceira fase desta, ao defender que “o ser humano e, de
modo geral, todo ser racional, existe como um fim em si mesmo, ndo simplesmente como meio do qual esta ou
aquela vontade possa servir-se a seu talante. [...] Ora, a dignidade da pessoa ndo consiste apenas no fato de ser ela,
diferentemente das coisas, um ser considerado e tratado, em si mesmo, como um fim em si e nunca como um meio
para a consecucéo de determinado resultado. Ela resulta também do fato de que, pela sua vontade racional, s6 a
pessoa vive em condi¢des de autonomia, isto €, como ser capaz de guiar-se pelas leis que ele proprio edita”.

11 Sobre o aspecto construtivo dos direitos humanos, Bobio (2004, p.25) enfatiza que: “Do ponto de vista tedrico,
sempre defendi - e continuo a defender, fortalecido por novos argumentos - que os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sdo direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas
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Por fim, vale relembrar que os direitos humanos sdo mais amplos que o direito
internacional dos direitos humanos, que visam, como explica Portela (2016, p.837), “proteger
e promover a dignidade humana em todo o0 mundo, consagrando uma série de direitos dirigidos
a todos os individuos sem distincdo de qualquer espécie, inclusive de nacionalidade ou do
Estado onde a pessoa se encontre”. E destaca ainda que a dignidade humana passou a ser
considerada como interesse superior e comum de todos os Estados, assumindo status de
prevaléncia inclusive sobre a soberania nacional, por se tratarem de normas de natureza

cogente, ou “‘jus cogens”.

3.3 - Terminologia

Tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina fazem uso de diversas terminologias para
referirem-se aos direitos humanos, ora empregando termos diversos como se tivessem 0 mesmo
significado, como costuma ocorrer em decisOes jurisprudenciais, ora agregando significacdes
distintas de acordo com a terminologia utilizada, normalmente no tocante dos estudos
doutrinarios.

Ramos (2016) elenca um rol ndo exaustivo de terminologias referentes a expressdo
direitos humanos, enquanto: liberdades publicas; direitos individuais; direitos publicos
subjetivos; direitos fundamentais; direitos da pessoa humana; direitos fundamentais da pessoa
humana; direitos naturais; direitos do homem; e direitos humanos. Destacando que a
Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988, assim como o0s documentos
internacionais em matéria de direitos humanos empregam diversas terminologias ao remeterem-
se a matéria de direitos humanos. Por conseguinte, vale destacar as duas principais divergéncias
terminoldgicas em se tratando da doutrina especializada.

Com relacdo ao uso do termo direitos do homem muitos autores (ARENDT, 2012;
BOBBIO, 2004; COMPARATO, 2010; LAFER, 2006) utilizam-se destes como sinénimo de
direitos humanos havendo uma distin¢do conceitual relacionada ao contexto historico em que
estes termos foram aplicados. A expressao direitos do homem faz remisséo a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789, proclamada no bojo da Revolugéo Francesa (1789-
1799), ou seja, numa conotacdo historicamente distinta mas materialmente igual.

No tocante da distin¢do entre direitos fundamentais e direitos humanos ocorre uma
maior cisdo doutrinaria. Alguns autores (BOBBIO, 2004; LAFER, 2006) ndo fazem distingdo

em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de
uma vez por todas.”
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entre direitos humanos e direitos fundamentais, por considerarem, assim como em se tratando
de direitos humanos e direitos do homem, como expressdes materialmente idénticas.

A discussdo a esse respeito se concentra na divisao doutrinaria entre constitucionalistas
e internacionalistas. Os primeiros preferem o entendimento de que direitos fundamentais sdo
aqueles expressos no texto constitucional, advindos do poder constituinte originario ou
derivado. Comparato (2010, p.124) remete a esta distin¢ao ao tratar do modelo juridico norte-
americano, no qual direitos fundamentais sdo aqueles “direitos reconhecidos expressamente
pelo Estado, elevando-os ao nivel constitucional, acima portanto da legislagdo ordinaria”. Ao
passo que direitos humanos seriam aqueles advindos de documentos internacionais, normas
cogentes e principios do direito internacional publico, consistindo em normas necessariamente
supranacionais.

No entanto, atualmente até mesmo esta divisdo tdo presente na doutrina tradicional
tornou-se infértil na medida em que os documentos internacionais de direitos humanos tém sido
incorporados aos ordenamentos juridicos internos.

A exemplo do Brasil, que sera demonstrado adequadamente nos capitulos posteriores,
0 ordenamento juridico brasileiro prevé uma dupla incorporacdo dos tratados de direitos
humanos, na forma do art. 5°, 88 2° e 3°, da CRFB/88. A primeira prevé a incorporacdo dos
direitos e garantias advindos dos tratados internacionais dos quais o Brasil seja parte, enquanto
a segunda possibilita a incorporagdo dos tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos como equivalentes a constituicdo, logo, os direitos humanos previstos nos tratados
internacionais sdo materialmente e até mesmo formalmente idénticos aos direitos fundamentais
previstos na constituicéo.

Em suma, conforme ensinam Garcia e Lazari (2015) e na mesma linha, Ramos (2016),
as divisdes e diferenciacbes terminoldgicas a respeito da expressdo direitos humanos, apesar de
ainda serem objeto de discusséo, diferem a depender do ponto de vista a que sdo submetidas.

As distingdes sdo cada vez menos nitidas, na medida em que seu contetdo material € 0 mesmo.

3.4 - Caracteristicas

As doutrinas especializada em direito internacional dos direitos humanos (PORTELA,
2016; RAMOS, 2016), assim como a dos direitos humanos em geral (GARCIA e LAZARI,

2015) elencam algumas caracteristicas essenciais a compreensdo dos direitos humanos.
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Algumas caracteristicas do direito internacional dos direitos humanos coincidem com as dos
direitos humanos em geral, ao passo que o direito internacional dos direitos humanos tem
enfoque prioritario na nocdo de universalidade, propria deste. Com efeito, a analise das
caracteristicas fundamentais desses direitos propicia uma melhor compreenséo do atual estagio
de desenvolvimento da protecéo dos direitos humanos na esfera internacional.

Pode-se destacar um rol exemplificativo dessas caracteristicas tendo em consideracdo a
maior proximidade com o objeto desta pesquisa, havendo, por vezes, a interseccdo e
complementariedade entre elas. Por conseguinte, temos: a universalidade; a superioridade
normativa; a indivisibilidade, relacionada com a interdependéncia e complementaridade; a
exigibilidade, também relacionada & complementaridade; a abertura, afim da historicidade,
mobilidade e dinamismo; a aplicabilidade imediata; a dimensdo objetiva; a protecdo penal; e a
proibicdo do retrocesso.

A caracteristica da universalidade é o principal enfoque do direito internacional dos
direitos humanos, apesar das criticas relativistas quanto a violacdo de distin¢Bes culturais de
certas comunidades pela imposicdo de direitos advindos no ambito da cultura ocidental, a
maneira como se deu a elaboracdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, vide item
1, fez estabelecer um consenso politico universal a respeito do patamar de protecéo de direitos
imprescindiveis a todos os Estados, enquanto “manifesta¢do da unica prova através da qual um
sistema de valores pode ser considerado humanamente fundado e, portanto, reconhecido: e essa
prova ¢ o consenso geral acerca da sua validade” (BOBBIO, 2004, p.46).

Quanto a caracteristica da superioridade normativa, deve-se levar em conta a Convencéo
de Viena sobre o Direitos dos Tratados de 1969, promulgada pelo Brasil em 2009 pelo Decreto
n°. 7.030 com ressalva aos artigos 25 e 66. Esta Convencao prevé em seu texto a imperatividade
das normas costumeiras do direito internacional geral (jus cogens), (p.ex. Arts. 53 e 64),
contudo, ela se limita a aplicabilidade destas normas sem cuidar de estabelecer um rol taxativo
ou exemplificativo. Sobrevindo, conforme Ramos (2016) a construcdo jurisprudencial das
mesmas pelo costume internacional.

Ja a interdependéncia das normas de direito internacional dos direitos humanos ocorre
na medida em que todos os direitos humanos devem ter a mesma protecdo juridica enquanto
essenciais a garantia da vida digna. Nisto vincula-se as caracteristicas da interdependéncia
normativa e complementaridade, que, na leitura de Garcia e Lazari (2015) fazem com que as
normas de direitos humanos sejam analisadas de maneira sistematica estabelecendo-se, com
isto, uma relacdo organica entre elas. Mencionam também a importancia dos Sistemas

Regionais de Protecao dos Direitos Humanos, pois estes “descentralizam a Organizagdo das
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Nacdes Unidas para respeitar a complementaridade, ou seja, os diferentes elementos de base
cultural, religiosa e social das diversas regidoes” (Garcia e Lazari, 2015, p.52).

Garcia e Lazari (2015) destacam também que a separacdo dos direitos humanos em
dimensGes ou geracdes, que sera tema trabalhado posteriormente, se da apenas para fins tedricos
a depender do ponto momento historico em que foram conquistados, ja que na pratica esses
direitos devem ser observados de modo conjunto, inter-relacionados, organico, sistematico e
indivisiveis.

A caracteristica da exigibilidade, como ensina Ramos (2016), mantém relacdo com a
complementaridade e efetividade em razdo da crescente preocupacao com a implementacéo dos
direitos humanos. Esta caracteristica vai além da tutela interna dos Estados e se exterioriza na
responsabilidade dos mesmo por eventuais violagfes de compromissos internacionais
relacionados a protecdo dos direitos humanos, o autor divide esta responsabilizacdo em
unilateral e coletiva ou institucional.

A responsabilizacdo unilateral do Estado, conforme Ramos (2016) ocorre nas relagdes
interestatais em que o Estado ofendido exige a reparacdo por parte do outro Estado, ndo havendo
orgdo intermediador nesta relacdo. O ofendido analisa o fato ilicito e, caso constate dano, requer
reparacao direta do ofensor, e caso esta ndo seja feita, imputa sangédo unilateral ao outro Estado.

De outro modo, os mecanismos de reparacdo coletivos ou institucionais preveem, em
caso de violacdo de direitos humanos, a possibilidade de julgamento por 6rgédos especiais, como
p. EX. no caso latino-americano a Corte Interamericana de Direitos Humanos que atua como
organismo julgador de casos de violacdo aos direitos humanos previstos na Convencgédo
Americana sobre Direitos Humanos, atendidos os requisitos legais especificos que serdo
trabalhados posteriormente em topico proprio. Estes mecanismos sdo de fundamental
importancia para a efetivacdo dos direitos humanos no ambito internacional, garantindo sua
exigibilidade para além do direito interno.

Ramos (2016) trabalha a caracteristica da abertura dos direitos humanos no ambito
internacional, por outro lado, Garcia e Lazari (2015) utilizam a expressao inexauribilidade.
Entendo serem expressdes sindnimas, de mesmo contetdo. Por conseguinte, a caracteristica da
abertura ou inexaurabilidade diz respeito aos direitos humanos serem um rol em constante
aperfeicoamento, clausulas abertas, relacionado ao principio da néo tipicidade dos direitos
humanos. Para tanto, tem-se em conta o principio da dignidade da pessoa humana com eficacia
irradiante, havendo uma constante releitura daquilo que se entende necessario a garantia do
mesmo, € nessa seara que se encontram o0s novos direitos difundidos pela doutrina

especializada.
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E interessante relacionar também a caracteristica da abertura ou inexauribilidade com a
historicidade, mobilidade e dinamismo tidas como caracteristicas também dos direitos humanos
em geral, ou seja, refor¢ando a ideia da mudanca constante naquilo que se entende por direitos
humanos a depender do momento historico, dos contextos cultural, social e regional em que séo
colocados, sempre tendo a dignidade como parametro norteador irradiante assim como a
proibicdo do retrocesso, outra caracteristica que sera estudada neste trabalho.

Segue-se demonstrando a caracteristica da aplicabilidade imediata dos direitos
humanos, Ramos (2016) explica essa caracteristica se da pelo fato de os textos normativos sobre
a matéria de direitos humanos possuem a caracteristica formal da aplicabilidade imediata, para
tanto, leva-se em consideragao que “tais direitos sdo tendencialmente completos, ou seja, aptos
a serem invocados desde logo pelo jurisdicionado”. (RAMOS, 2016, p.265)

Nisto hd uma divisdo entre a aplicabilidade imediata sob os pontos de vista interno e
externo. A CRFB/88 prevé em seu art. 5°, §1° que: “As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”, isto é, ndo ha a necessidade de normas
regulamentadoras para aplicarem-se os direitos e garantias fundamentais expressos no texto
constitucional, assim como os implicitos em “decorréncia do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”

(art. 5°, 82°, da CRFB/88). A respeito do direito internacional, Ramos (2016, p.265) explica que

[...Jpara o Direito Internacional, ha regra prépria (sem referéncia ao Direito
Constitucional interno) para determinar a necessidade ou ndo de normas internas que
regulamentem a obrigacdo internacional no Direito interno. Essa regra consiste em
diferenciar, na seara internacional, as normas internacionais self-executing e as
normas not-self executing. [...] Para determinar se uma convencéo internacional é
auto-aplicavel internamente, vérios critérios sdo utilizados. Assim, recorre-se ao
tradicional uso da andlise de intencdo das Partes (mens legislatoris), ao critério
gramatical, que enfatiza a terminologia utilizada pelo texto internacional, e finalmente
a analise da existéncia dos necessarios elementos de concretizacdo ja no texto
constitucional, que permitiria ao juiz nacional a aplicacdo imediata da norma
suficientemente clara e precisa.

Outra caracteristica a ser considerada para o estudo do direito internacional dos direitos
humanos é a sua dimensdo objetiva. Ramos (2016) esclarece que a dimensdo objetiva
compreende um conjunto de regras impositivas de comportamentos que o Estado deve ter com
para dar protecdo e satisfazer aqueles direitos subjetivos conferidos aos individuos. Séo,
portanto, regras de imposicdo de deveres com caracteristica organizacional e procedimental

para além das pretensdes individuais.
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Portanto, o Estado deve atuar de maneira preventiva organizando o seu aparato
governamental de modo a possibilitar o pleno exercicio dos direitos humanos sob o aspecto
subjetivo, viabilizando o desenvolvimento da protecdo satisfatdria a esses direitos.

Em virtude desta dimensdo objetiva garantista e preventiva dos direitos humanos,
sustenta-se a caracteristica da protecdo penal desses direitos, com o intuito de combater a
impunidade daqueles tidos como violadores de direitos humanos. Trata-se de uma obrigagéo
dos Estados para que criminalizem determinadas condutas tidas como crimes contra os direitos
humanos, observada a caracteristica da inexauribilidade desses direitos. Os Estados tém o dever
de investigar, processar criminalmente e, caso comprovado o fato criminoso, punir 0s
responsaveis, como também adequar seus ordenamentos juridicos penais internos para que haja
a tipificacdo penal dessas condutas violadoras, p. Ex. a tortura; a discriminacdo racial;
xenofobia; intolerancia; violéncia contra a mulher; genocidio; crimes de guerra; e crimes contra
a humanidade.'?

Por ultimo, temos a caracteristica da proibicdo do retrocesso em matéria de direitos
humanos no sentido de atribuir uma progressividade a estes direitos, de modo a garantir uma
gradual abertura da extensao destes pela eficacia irradiante da dignidade da pessoa humana, e

ao mesmo tempo um dever de impedir o regresso, nas palavras de Bobbio (2004, p.64):

A quem pretenda fazer um exame despreconceituoso do desenvolvimento dos direitos
humanos depois da Segunda Guerra Mundial, aconselharia este salutar exercicio: ler
a Declaracao Universal e depois olhar em torno de si. Sera obrigado a reconhecer que,
apesar das antecipagdes iluminadas dos filésofos, das corajosas formulagBes dos
juristas e dos esforcos dos politicos de boa vontade, 0 caminho a percorrer é ainda
longo. E ele terd a impressdo de que a histéria humana, embora velha de milénios,
quando comparada as enormes tarefas que estdo diante de nds, talvez tenha apenas
comecado.

Como resultado, constata-se o significativo desenvolvimento da matéria de direitos
humanos abarcando cada vez mais hipdteses e instrumentos de protecdo, exigibilidade,
legitimacdo e garantia desses direitos. Todavia, apesar de tudo, estamos diante de um longo
caminho para a real efetivacdo desses direitos, numa constante dindmica de regressdes e

evolucgdes, impulsionando a constante luta pela efetivagéo dos direitos.

12 Para uma analise pormenorizada deste assunto, ver: Ramos (2016, p. 279-289).
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2 — A ESTRUTURA NORMATIVA INTERNACIONAL DE PROTECAO AOS
DIREITOS HUMANOS: O SISTEMA REGIONAL INTERAMERICANO

2.1 - Os Sistemas de Protecéo Internacional de Protecéo dos Direitos Humanos no Pos-

Guerra: contexto geral

Como exposto no capitulo anterior, apds as duas Grandes Guerras Mundiais houve uma
mudanca significativa no contexto politico internacional, resultando na formacao do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, com a inclusdo da prote¢édo do individuo como sujeito de
direito internacional independentemente de nacionalidade, localizacdo e condicdo social.
Sucedeu uma evolucdo paradigmatica do direito internacional, como ensina Casella (2011), na
passagem do positivismo voluntarista para a busca de valores comuns superiores agregados em
uma perspectiva universal adequada as necessidades da comunidade internacional
contemporanea. Com destaque a forca normativa do direito internacional cogente (normas jus
cogens), bem como as normas do sistema de direito internacional dos direitos humanos.

Na mesma leitura, a protecdo dos direitos humanos deixou de estar reservada ao dominio
dos Estados para despontar em um dever de solidariedade entre todos estes, tendo em vista a
protecdo universal eficaz dos direitos humanos. Essa nova leitura do direito internacional esta
intimamente ligada a inovacéo politica trazida pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948 (DUDH/48), compatibilizadora dos interesses compartilhados pelos Estados, bem
como dos valores morais fundamentais ao respeito e garantia da dignidade da pessoa humana.

O amplo consenso no tocante da dignidade humana firmado pela DUDH/48 remodelou
o perfil da soberania estatal, que passou de absoluta a relativizada, sendo soberana a decisdo
conjunta em proteger os direitos humanos, como uma obrigacao erga omnes. As violacdes aos
direitos humanos deixaram de ser crimes apenas de ambito interno e passaram a constituirem-
se enquanto crimes contra a humanidade como um todo, consistindo na maior interessada na
protecdo desses direitos, devendo todos os Estados evitar a impunidade, responsabilizar aqueles
que atentarem contra & dignidade humana, assim como cimentar instituices juridicas
internacionais atuantes em havendo ineficécia da protecédo interna a esses direitos.

Consoante Piovesan (2011), garantir a protecdo e garantia dos direitos humanos € de
igual modo salvaguardar a qualidade da convivéncia coletiva, tendo em mente ndo sO a
comunidade nacional mas também a internacional, numa perspectiva cosmopolita do direito
internacional. Nessa perspectiva, ttm-se 0os mencionados direitos como freios democréaticos a

discricionariedade e arbitrio dos governantes, quando aviltam os verdadeiros detentores do
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poder, ou seja, 0 povo. Esses direitos, quando assegurados, firmam uma plataforma
emancipatoria da dignidade da pessoa humana, enquanto fim dltimo do Estado.

De acordo com Piovesan (2011), esse engajamento moral e politico resultante das
perplexidades ocasionadas especialmente pela Segunda Guerra Mundial, ao darem inicio ao
Direito Internacional dos Direitos Humanos fez iniciar um processo de positivacéo dos direitos
humanos no ambito internacional, para além da DUDH/48, sem relevar, contudo, seu especial
significado e forca interpretativa. Nessa perspectiva, o Direito Internacional dos Direitos
Humanos € um novo direito, distinto do Direito Internacional Publico tradicional, que baseia-
se em normas e obrigacOes de coexisténcia e cooperacdo entre Estados soberanos a fim de
efetivar a protecdo do ser humano.

Ademais, a autora coloca em enfoque a “ideia-forca” da existéncia de obrigagdes
estatais para com a comunidade mundial como um todo, com enfoque na ordem publica
internacional voltada a um interesse geral que transcende o0s interesses particulares dos Estados
soberanos. Ideia esta que contribui na inser¢éo dos direitos humanos enquanto tema global para
a consolidacio das nogdo de normas jus cogens®® e obrigacdes erga omnes no Direito
Internacional Contemporaneo.

Em linhas gerais, considerando que o trabalho possui enfoque na atuacdo do Sistema
Regional Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, o Sistema Global de Protecdo dos
Direitos Humanos tem a Organizagédo das Nacgdes Unidas - ONU como principal organizacéo
internacional publica de protecdo dos direitos humanos no ambito Global, cujo proposito, de
acordo com Mazzuoli (2015, p. 683-684) é

a) preservar as geracdes vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes trouxe
sofrimentos indiziveis & humanidade; b) reafirmar a fé nos direitos fundamentais do
homem, da dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de direito dos homens e
das mulheres, assim como das nac¢des grandes e pequenas; c) estabelecer condi¢es
sob as quais a justica e o respeito as obrigacdes decorrentes de tratados e de outras
fontes do direito internacional possam ser mantidos; d) promover o progresso social e
melhores condicBes de vida dentro de uma liberdade mais ampla; e) praticar a
tolerancia e viver em paz, uns com outros, como bons vizinhos, e unir as nossas forgas
para manter a paz e a seguranga internacionais, e a garantir, pela aceitacdo de
principios e a instituicdo dos métodos, que a forga armada néo serd usada a ndo ser no
interesse comum; f) empregar um mecanismo internacional para promover o
progresso econdmico e social de todos 0os povos; g) manter a paz e a seguranca
internacionais e, para esse fim, tomar coletivamente, medidas efetivas para evitar
ameacas a paz e reprimir os atos de agressdo ou outra qualquer ruptura da paz e chegar,

13 Casella (2011) destaca que: “As normas imperativas de direito internacional geral representam inovagio
relevante do direito internacional pds-moderno: sua aceitacdo representa marco na evolucdo da disciplina, mas o
conceito encontra, todavia, certo nivel de resisténcia por parte de alguns estados. Embora ndo seja o Unico, ficava
em ma companhia o Brasil por ndo ratificar a Convencao de Viena sobre o direito dos tratados, de 1969, e a
posterior Convencdo de Viena sobre tratados entre estados e organizag@es internacionais ou entre organizac@es
internacionais, de 1986, que complementa a Convengao de 1969”.
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por meios pacificos e de conformidade com os principios da justica e do direito
internacional, a um ajuste ou solucdo das controvérsias ou situagdes que possam levar
a uma perturbacao da paz; h) desenvolver relagcdes amistosas entre as nagdes, baseadas
no respeito ao principio da igualdade de direito e de autodeterminagdo dos povos, e
tomar outra medidas apropriadas ao fortalecimento da paz universal; i) conseguir uma
cooperacdo internacional para resolver os problemas internacionais de carater
econdmico, social, cultural ou humanitario, e para promover e estimular o respeito aos
direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem distin¢do de raca, sexo,
lingua ou religido; e j) ser um centro destinado a harmonizar a acéo das nagdes para a
consecucdo desses objetivos comuns.

A Carta das Na¢des Unidas de 1945 é o principal instrumento normativo da ONU, por
meio da qual criou-se seus Orgaos, tais como a Assembleia Geral, o Conselho de Seguranca, a
Corte Internacional de Justica, 0 Conselho de Tutela, o Secretariado e 0 Conselho Econémico
e Social, sem mencionar os Organismos Especializados. Os propdsitos elencados anteriormente
viram a criacdo, desenvolvimento e manutencdo do Estado de Direito, numa relagdo entre
Direitos Humanos, Democracia e Paz, como ensinam Amaral Junior e Jubilut (2009).

Nesse contexto, Amaral Junior e Jubilut (2009) destacam que a implementacdo do
Sistema Internacional de Protegéo dos Direitos Humanos, em consonéancia com o surgimento
do Direito Internacional dos Direitos Humanos, alterou o Direito Internacional ao caracterizar

0 ser humano enquanto sujeito de Direito Internacional. Nessa sequéncia:

Foi uma transformacdo tdo relevante que trouxe questionamentos aos paradigmas
westphalianos, norteadores do Direito Internacional desde meados do século XVII.
Ademais, impds novos critérios de legitimidade para o comportamento dos Estados
em relacéo as pessoas sob sua jurisdi¢do, diminuindo o papel da soberania estatal que
surgiu juntamente com a consagragdo do Estado Moderno. Tal processo tem levado a
afirmacdo de que esta ocorrendo a humanizacéo do Direito Internacional. (AMARAL
JUNIOR e JUBILUT, 2009, p.30)

A esse respeito, Trindade (2012, p. 49-56) defende o Direito Internacional dos Direitos
Humanos enquanto ramo auténomo do direito, erigido em 4 (quatro) pontos principais, tais
como: 1) a rigidez da distingdo entre o direito publico e o direito privado ndo resistir aos
imperativos de protecdo dos direitos humanos; 2) a justiciabilidade das distintas categorias de
direitos; 3) o afastamento do debate entre dualistas e monistas; 4) a fantasia das chamadas
“geracdes de direitos”, a qual corresponde a uma visdo atomizada ou fragmentadas destes
ultimos no tempo. Afirmando, assim, a unidade fundamental de concepcéo, a indivisibilidade e
a justiciabilidade de todos os direitos humanos.

Para além do Sistema Global de Protecdo dos Direitos Humanos, Organizagdes
Regionais de Protecdo dos Direitos Humanos criaram Sistemas Regionais de Protecgéo, tais

como: o Sistema Regional Interamericano, o Sistema Regional Europeu, o Sistema Regional
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Africano e o Sistema Regional Islamo-Arabe. Esses Sistemas Regionais trazem de inicio a ideia
erronea de haver uma dicotomia entre o Universal e o Regional, o que ndo ocorre, pois, como
ensina Piovesan (2011), os Sistemas Regionais complementam o Sistema Universal, devendo
aqueles levar em conta as caracteristicas da universalidade, interdependéncia e indivisibilidade
dos direitos humanos.

Além disso, a autora ensina que a existéncia de Sistema Regionais de prote¢do é uma
vantagem para a justicializacdo dos direitos humanos, tendo em vista a proximidade geografica,
0 compartilhamento e compatibilizacdo de concepcdes sociais, culturais e histéricas. Mazzuoli

(2015, p.705) leciona quanto a isso ao dizer que:

As organizacdes intergovernamentais regionais e sub-regionais compdem outro grupo
importante de instituigdes internacionais. Tais instituigdes, da mesma forma que
aquelas de carater global, também sdo formadas por tratados constitutivos e tém
atribuicGes especificadas pela respectiva carta instituidora. Tratam de problemas
especificos das regides a que pertencem, como politica regional, integragdo cultural e
econdmica, bem como assuntos militares comuns etc. [...] Entre as organizacdes
regionais de maior importancia estdo o Conselho da Europa (CE), a Organizag8o dos
Estados Americanos (OEA) e a Unido Africana (UA), que era a antiga Organizagéo
para a Unidade Africana (OUA). Destas organizagdes regionais, a mais antiga é a
OEA, cuja Carta foi assinada em Bogota (Colémbia) em 30 de abril de 1948, por
ocasido da IX Conferéncia Interamericana, tendo entrado em vigor em 13 de dezembro
de 1951. Posteriormente, a Carta da OEA foi reformada pelos Protocolos de Buenos
Aires, em 1967, de Cartagena das indias, em 1985, de Washington, em 1992, e de
Managua, em 1993.

Tém-se, com isso, o inegavel fendbmeno da regionalizacdo da protecédo internacional dos
direitos humanos, na qual, governos, soberanamente, delimitam parametros de protecdo para
além do previsto no Sistema Global, abarcando suas especificidades regionais, os interesses
comuns compartilhados e criando novos direitos com base no minimo protetivo previsto na
DUDH/48. E do mesmo modo, implementando Sistemas de prote¢do com 6rgdos jurisdicionais
ou néo, especializados em proteger os direitos tutelados pelos diversos tratados assinados pelos

Estados-membros. Nesse contexto,

O regionalismo, enquanto expressao juridica, é fato central no movimento de evolugédo
do direito internacional, em contexto p6s-moderno. Razdes de ordem geografica,
condicBes historicas e culturais particulares, enfim, interesses comuns, conjugados
com os acontecimentos das Ultimas décadas, levaram a formacdo, em todos os
continentes, de aliancas e de acordos regionais ou sub-regionais, entidades embora
restritas a regido geograficamente determinada, que tém concepcdo e aplicam
conceitos do direito internacional geral. (CASELLA, 2011, p. 947)

Por fim, Piovesan (2011) elenca as etapas de protecdo dos direitos humanos trazidas por

Bobbio (2004), compreendendo a promogdo, controle e garantia desses direitos. Ou seja,



36

promover a educagdo politica da necessidade de consolidar o valor dos direitos humanos,
monitorar (mediante relatérios, comunicacfes interestatais e peti¢cbes individuais p.e.) o
cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados em matéria de direitos humanos e
implementar uma efetiva tutela jurisdicional, pela justicializacdo dos direitos humanos, tanto
na esfera penal quanto na civil. Da-se destaque a atuacdo do Tribunal de Nuremberg como
marco histdrico no tocante a justicializacdo penal dos direitos humanos, bem como o Tribunal
Penal Internacional, atuando no julgamento de crimes contra a humanidade (particularmente as
violacBes sistematicas e em larga escala de direitos humanos, tais como o exterminio,
escraviddo, tortura, agressdo sexual e desaparecimento forcado de pessoas). Assim como a
justicializacao dos direitos humanos na esfera civil, implementada especialmente no &mbito dos

sistemas regionais de protecdo aos direitos humanos.

2.2 - O Sistema Interamericano de Prote¢do dos Direitos Humanos

2.2.1 - Contexto Historico

A regido Americana, em especial a América do Sul, possui uma especificidade em seu
contexto politico em razdo dos regimes ditatoriais autoritarios que marcaram a histéria de
diversos paises Americanos, p.e. as ocorridas na Guatemala (1954-1996); no Paraguai (1954-
1989); na Argentina (1962-1983); no Brasil (1964-1985); no Peru (1968-1980); no Uruguai
(1973-1984); no Chile (1973-1990).

Os regimes autoritarios foram marcados por violagfes massivas a direitos humanos,
negando & populacdo o exercicio da democracia, perpetrando praticas desumanas tais como a
tortura, o desaparecimento forcado, numa sistematica estatal de dominio ditatorial suspensivo
de direitos e garantias fundamentais.

Piovesan (2011, p.18) preleciona que um dos grandes desafios do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos estd justamente em romper com o legado da cultura
ditatorial autoritaria perpetrada na regido, bem como em consolidar o regime democréatico
“numa regido geografica marcada pelo elevado grau de excluséo e desigualdade social e com
precaria tradigdao de generalizado respeito aos direitos humanos”.

A autora ensina também que o elevado grau de excluséo e desigualdades sociais, as
democracias em fase de consolidacéo, o legado dos regimes autoritarios, a cultura de violéncia

e impunidade, a baixa densidade de Estados de Direito e a precéria tradicdo de respeito aos
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direitos humanos no ambito doméstico caracterizam as peculiaridades regionais a serem
enfrentadas e solucionadas pela atuacéo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

No mesmo teor, Piovesan (2011) afirma, além do exposto, que na época do inicio da
vigéncia do Sistema Interamericano muitos dos Estados da América Central e do Sul
encontravam-se sob o dominio de governos autoritarios, ensejando a negacao a ratificacdo dos
Tratados em matéria de Direitos Humanos que foram propostos nos anos subsequentes, bem
como a anuéncia tardia dos Estados, como € o caso do Brasil, que promulgou a Convencéo
Americana de Direitos Humanos apenas em 1992, negando aplicacdo do disposto quanto a fatos
ocorridos em datas anteriores, numa tentativa de eximir-se de responsabilizagdo internacional,
considerado como um dos Estados que mais demorou a aderir & Convencao.

Por fim, Piovesan (2011) ensina que o processo de democratizacdo brasileiro ndo se
findou com a derrocada do regime ditatorial em 1985, dividindo aquele em duas etapas: a
transicdo do regime autoritario anterior para a instalagdo de um governo democratico; e a
transicdo desse governo democratico para a consolidacdo democratica, ou seja, para a efetiva
vigéncia da democracia, até hoje, muitas vezes, ineficaz. Caracterizando, assim, um duplo
desafio a protecdo dos direitos humanos no ambito do Sistema Americano, qual seja, romper
em definitivo com o legado da cultura autoritaria e consolidar o regime democréatico e garantir

o pleno respeito aos direitos humanos consagrados nos Tratados da matéria.

2.2.3 - Origem, Composicdo Organizacional e Composi¢do normativa

Considerando o contexto exposto acima, o Sistema Interamericano de Protecdo dos
Direitos Humanos caracteriza-se como um sistema regional formado no bojo da Organizacédo
dos Estados Americanos - OEA. Essa Organizacdo Regional foi fundada em 1948 pela Carta
da Organizacédo dos Estados Americanos, com a ratificacdo inicial de 21 Estados-membros, e
atualmente todos os 35 paises independentes das Americas ratificaram a Carta da OEA,
excetuando o Estado Cubano que em 2009 foi excluido do Sistema Interamericano.

A Carta da OEA criou inicialmente varios 6rgdos com a finalidade de aplicacéo e
efetivacdo do disposto no texto, sendo eles: a Assembleia Geral; os Conselhos; a Comissédo
Juridica Interamericana; a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos; a Secretaria-Geral;
as Conferéncias Especializadas e os Organismos Especializados.

No ano de 1969 foi assinada em San José da Costa Rica a Convencdo Interamericana
de Direitos Humanos prevendo um rol de prote¢éo a direitos humanos nos Estados Americanos,

essencialmente individuais, e criou a Corte Interamericana de Direitos Humanos, bem como
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estabeleceu normas de procedimento concernentes tanto a Corte quanto & Comisséo.
Posteriormente foi adicionado a Convencéo o Protocolo adicional de San Salvador, cujo teor
compreende os direitos sociais.

Nesses quase 70 (setenta) anos de existéncia da OEA muitos tratados'* em matéria de
direitos humanos foram ratificados pelos paises-membros, considerando como exemplo da
estrutura normativa atual, sem desconsiderar a importancia de outros tratados mais especificos
quanto a matéria'®, menciono: a Carta da Organizacio dos Estados Americanos, de 1948
(Decreto n°. 2.677/98); a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948; a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), de 1969; a
Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes,
de 1984 (Decreto n°. 40/91); a Convencdo Americana para Prevenir e Punir a Tortura, de 1985
(Decreto n°. 98.386/89); o Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos em matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais (Protocolo de San Salvador),
de 1988 (Decreto n°. 3.321/99); o Protocolo Facultativo a Convencdo contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 2002 (Decreto n°. 6.085/07); e a
Convencdo Internacional para a Protecdo de Todas as Pessoas Contra o Desaparecimento
Forcado, de 2006 (Decreto n°. 8.767/16).

Além disso, importa destacar instrumentos normativos advindos de Resoluges Internas
da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (COIDH). Ambos os Orgdos possuem seus proprios estatutos e regimentos
internos, compreendendo: o Estatuto da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, de
1979; o Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 1979; o Regulamento da
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, de 2009; e o Regulamento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Esses documentos fixam procedimentos essenciais e
complementares as atribuicdes previstas aos mencionados Orgaos, seja pela Carta da OEA no

Pacto de San José da Costa Rica.

14A utilizacdio da terminologia “Tratado” abarca qualquer tipo normativo internacional, pois, como ensina a
doutrina especializada (MAZZUOQLLI, 2014, 2015; CASELLA, 2011; PORTELA, 2016), a nomenclatura utilizada
para esses textos normativos muitas vezes abarca nuances e intersec¢fes que torna inviavel a divisdo
terminoldgica, apesar de existente teoricamente, importando a andlise de seu contelido material. Nesse sentido,
“inameras classificagdes tém sido utilizadas ao longo do tempo para os tratados internacionais. Ja se os classificou
quanto ao seu objeto, quanto a0 momento histérico de sua conclusdo, quanto a sua aplicacdo espacial etc. A
Convencao de Viena de 1968 foi cautelosa ao ndo se utilizar de nenhuma classificacéo sistematica dos tratados,
tendo se limitando a fazer algumas poucas distingdes de alcance restrito” (MAZZUOLI, 2014, p. 75).

15 O critério utilizado para elencar os Tratados acima foi o objeto da pesquisa, qual seja o controle de
convencionalidade em matéria da Lei da anistia brasileira (LEI N° 6.683, DE 28 DE AGOSTO DE 1979).
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2.3 - A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)

2.3.1 - Origem, Estrutura Normativa e Funcdes

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) foi criada pelo art. 106, da
Carta da OEA, no ano de 1948, com a func¢ao principal de “promover o respeito e defesas dos
direitos humanos e servir como 6rgao consultivo da Organizag¢dao em tal matéria”.

Piovesan (2011) ao tratar do assunto ensina que dentre o desempenho funcional da
CIDH esta a de emitir recomendacdes aos Governos dos Estados-partes; preparar estudos e
relatdrios; solicitar informacdes relativas as medidas recomendadas; submeter um relatério
anual a Assembleia Geral da OEA, no qual atualizam a situacdo dos direitos humanos em
diversos paises-membros, como também ocorre por meio dos informes emitidos.

Ha também na prética da CIDH a execucao de atividades de conciliacdo entre Governos
e grupos sociais; assessoria a Governos solicitantes; a funcéo critica ao informar as situacdes
constatadas por via de relatorios e informes; a de 6rgdo legitimador no caso de o Governo
promover as devidas reparacdes recomendadas; atua também na promocao de estudos no
sentido do desenvolvimento dos direitos humanos protegidos; e também atua protetivamente
ao intervir em casos de urgéncia e risco iminente, quando solicita ao Governo violador que
suspenda sua acédo dissonante com a protecdo dos direitos humanos e informe quanto aos atos
praticados.

A CIDH também examina comunicacBes individuais e/ou coletivas, atendidos 0s
requisitos procedimentais necessarios a peticao, como seré visto posteriormente.

Por sua vez, a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica) atribuiu funcbes especificas a Comissdo, além da organizacédo, funcbes, competéncia e
processo.

Do mesmo modo o Estatuto da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos cuja
criacdo se deu pela previsao do art. 39 da Convencao dispds de especificar ainda mais a atuagédo
daquela.

E por fim, o Regulamento da Comissédo Interamericana de Direitos Humanos, de 2009,
cuja competéncia de criacdo foi dada a prépria Comissdo também pelo art. 39 da Convengéo,

no mesmo teor de delimitar as caracteristicas e especificidades desta.
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2.3.2 - Composigéo

Em razdo de os sucessivos instrumentos normativos preverem por vezes da mesma
matéria, especificando-a, se considera o Regulamento da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos, de 2009 (RCIDH) como norma regulamentadora mais especifica nos critérios
procedimentais, portanto, utilizou-se deste para elencar as previsdes referentes & Comisséo.

Ademais, a CIDH, como prevé o art. 1.1. do RCIDH, é um 6rgdo autdbnomo da
Organizacdo dos Estados Americanos que tem como funcédo principal promover a observancia
e defesa dos direitos humanos e servir como 6rgéo consultivo da Organizacéo em tal matéria.

A CIDH é composta por 7 (sete) membros eleitos subjetivamente pela Assembleia Geral
da OEA, e devem ser pessoas de alta autoridade moral e de reconhecido saber em matéria de
direitos humanos (art. 1.3, do RCIDH). S&o eleitos para mandato de 4 (quatro) anos podendo
ser reeleitos apenas uma vez (art. 2, do RCIDH). Dentre os membros da Comisséo elege-se a
Diretoria da Comissdo, composta por um Presidente, um Primeiro Vice-Presidente e um
Segundo Vice-Presidente (art. 6, do RCIDH). H& também a Secretaria Executiva, da qual faz
parte um Secretario Executivo, pelo menos um Secretario Executivo Adjunto, e do pessoal
profissional, técnico e administrativo necessario para o desempenho das atividades (art. 11,
RCIDH).

2.3.3 - Procedimento Perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos

Para que uma peticdo individual ou coletiva seja aceita perante a CIDH, faz-se
necessario avaliar diversos requisitos procedimentais previstos nos documentos normativos que
dizem respeito aquela. De modo geral, analisam-se inicialmente o0s requisitos de
admissibilidade, sem os quais a peticdo sera indeferida ou, ndo supridos, julgada inepta e
arquivada.

Diante da necessaria compreensdo do procedimento que deve ser seguido para, em
havendo uma violagéo a direitos humanos ocorrida nos estados-partes, em especial no Brasil, o
caso chegue ao conhecimento da CIDH e haja o seu devido procedimento de apuragéo,
podendo, caso ndo sanados 0s motivos, ser levado ao conhecimento da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e possibilitar a san¢do ao Estado violador.

Piovesan (2011) enfatiza as inovacodes trazidas pelo Regulamento da CIDH no tocante
a ampliagdo da capacidade processual do individuo no sistema interamericano, proporcionando

uma maior democratizacdo deste e consolidando o individuo enquanto sujeito de direito no
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campo internacional. A autora destaca que hd uma resisténcia Estatal nesse sentido, dificultando
a admissdo de mecanismos mais democraticos de peticionamento, principalmente no que tange
ao procedimento perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos, destacando que “o
aprimoramento do Sistema Internacional de protecdo dos Direitos Humanos mediante sua
justicializacdo, requer dos Estados a criacdo de mecanismos internos capazes de implementar
as decisdes internacionais no ambito interno” (PIOVESAN, 2011, p. 95).

O artigo 44, da CADH determina quanto aos legitimados a peticionar perante a CIDH,
podendo “qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo-governamental legalmente
reconhecida em um ou mais Estados membros da Organizagdo” apresentar petigdes contendo
denuncias ou queixas de violagdo do Estado-parte ao previsto na Conven¢do. Gongalves (et. al,
2016, p. 348) ensina que:

[...] ndo se faz necessario que o peticionario seja nacional do Estado violador de seus
direitos, pois, em sendo legitima tal exigéncia, haveria clara protecdo deficiente dos
direitos humanos. Do mesmo modo, a organiza¢do nao governamental ndo precisara
estar sediada no Pais infrator, bastando que seja legalmente reconhecida em um ou
mais Estados-Membros.

Conforme explica Gongalves (et. al, 2016), recebida a peticdo, a primeira etapa do
procedimento perante a CIDH é a fase de admissibilidade do caso, em que analisa-se a
admissibilidade da peticdo quanto ao cumprimento dos requisitos previstos tanto na Convengéo
Americana quanto no Estatuto e Regulamento daquela, relembrando que o Regulamento
especifica o procedimento ja previsto na Convencao.

Nessa etapa de admissibilidade importa observar o previsto no art. 46, da CADH, ao
taxar os critérios a serem analisados no caso, nomeadamente: o esgotamento dos recursos
internos na jurisdicdo do Estado que supostamente violou a Convencdo, observados 0s
principios do direito internacional; a peticdo deve ser apresentada no prazo de seis meses
contados da data em que a suposta vitima tenha sido notificada da deciséo definitiva esgotadora
dos recursos internos; nao pode existir litisconsorcio sobre a matéria peticionada, como também
outra comunicagdo pendente de outro processo de solugdo internacional, e por fim, a
qualificacéo das partes.

Ressalta-se haver previsdo de excegOes ao requisito do esgotamento dos recursos
internos, também previsto no artigo 46.2, alineas a, b, e ¢, no caso de ndo haver na legislacéo
interna do Estado denunciado “o devido processo legal para a protecao do direito ou direitos
que se alegue tenham sido violados”; como também “ndo se houver permitido ao presumido

prejudicado em seus direitos 0 acesso aos recursos da jurisdi¢do interna, ou houver sido ele
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impedido de esgota-los”; além do caso de ocorrer “demora injustificada na decisdo sobre os
mencionados recursos”. Além disso, o art. 47, da CADH determina a devida expoSi¢cdo dos
fatos e exigéncia de fundamentacdo da acdo ou omissdo estatal violadora de direitos humanos.
Dessa forma, ndo preenchidos os requisitos de admissibilidade, a peticao sera inadmitida pela
Comissdo, sucedendo o arquivamento daquela, sem previsdo de recurso contra a decisdo
denegatdria do recebimento.

Verificados os requisitos de admissibilidade, solicita-se informagdes “ao Governo do
Estado ao qual pertencga a autoridade apontada como responsavel pela violagdo alegada™ (art.
48.1, a, da CADH) que tera prazo razoavel determinado pela Comissdo de acordo com a
complexidade do caso. Nessa etapa abre-se o contraditério entre as partes mencionadas na
petico.'®

Recebidas as informacdes solicitadas ou transcorrido o prazo determinado, verifica-se
a subsisténcia dos motivos ensejadores da dentncia. No caso desses motivos terem deixado de
existir, arquiva-se a denuncia, por decisdo irrecorrivel. Consoante Gongalves (et. al, 2016, p.
357):

[...] no caso de ndo existirem ou ndo subsistirem, mandard (a Comissao) arquivar o
expediente. Frisa-se que podera também declarar a inadmissibilidade ou a
improcedéncia da peticdo ou comunicagdo, com base em informacdo ou prova
supervenientes. Tal decisdo da Comisséo é irrecorrivel.

Se ndo houver o arquivamento do caso pelos motivos acima, a Comissdo, com 0
conhecimento das partes, examinara o assunto exposto. E caso necessario € conveniente, “a
Comissdo procedera a uma investigacdo para cuja eficaz realizacdo solicitara, e os Estados
interessados lhe proporcionardo, todas as facilidades necessarias” (art. 48. 1, d). Pode proceder
uma investigacdo in loco no Estado-membro, atendido a clausula de aceite que este deve
expressar. O Brasil op0s reservas a CADH quanto a isto, entendo pela néo incluséo do direito

de visitas automaticas e inspecdes in loco da Comissao, dependendo de anuéncia expressa.

16 A Convengdo Americana de Direitos Humanos prevé a possibilidade, além da peticdo, da comunicacdo feita
pelos proprio Estado-Membro, nesse caso avalia-se os requisitos do art. 45, da CADH: “1.Todo Estado Parte pode,
no momento do depdsito do seu instrumento de ratificacdo desta Convencdo ou de adesdo a ela, ou em qualquer
momento posterior, declarar que reconhece a competéncia da Comissao para receber e examinar as comunicacgdes
em que um Estado Parte alegue haver outro Estado Parte incorrido em violagdes dos direitos humanos
estabelecidos nesta Convencdo. 2. As comunicacdes feitas em virtude deste artigo sé podem ser admitidas e
examinadas se forem apresentadas por um Estado Parte que haja feito uma declaracdo pela qual reconheca a
referida competéncia da Comissdo. A Comissdo ndo admitira nenhuma comunicagdo contra um Estado Parte que
ndo haja feito tal declaracdo. 3. As declaracGes sobre reconhecimento de competéncia podem ser feitas para que
esta vigore por tempo indefinido, por periodo determinado ou para casos especificos. 4. As declaragfes serdo
depositadas na Secretaria-Geral da Organizagdo dos Estados Americanos, a qual encaminhara copia das mesmas
aos Estados-membros da referida Organizacgdo”.
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Findo isso, inicia-se a fase conciliatéria do procedimento, no sentido de buscar o
estabelecimento de uma solugéo amistosa entre as partes. Em conformidade com Gongalves (et.
al, 2016, p. 359), ap6s a etapa admissional da peti¢ao, “[...Jem qualquer etapa do exame de uma
peticdo ou caso, a Comissdo, por iniciativa propria ou a pedido das partes, por-se-a a disposicdo
destas a fim de chegar a uma solugdo amistosa sobre o assunto”. Conforme previsto no art. 48.
1, f, da CADH.

E compondo a solucdo amistosa, o art. 49, da CADH, determina que a Comisséo redija
um relatorio e encaminhe este ao peticionario e aos Estados Partes da Convencéo, transmitindo-
0 posteriormente ao Secretario-Geral da OEA para que seja publicado. O relatorio deveré conter
uma breve exposicéo dos fatos do caso e da solugdo amistosa alcangada pela partes. Gongalves
(et. al, 2016) excetua o entendimento da Corte Interamericana quanto a isso, na hipdtese de
estar-se diante de uma situacdo excepcional, pela ndo tentativa de solucdo amistosa entre as
partes. Entretanto, nessa etapa a Comissdo pode ainda constatar que ndo houve violacéo a
direitos humanos no caso, determinando o arquivamento irrecorrivel do caso.

Concluida a etapa conciliatéria, ndo ocorrendo a conciliacdo ou arquivamento do caso,
inicia-se a fase do informe preliminar/primeiro relatério, expondo os fatos e as conclusfes da
Comissdo, no qual formulam-se proposi¢des e recomendacdes ao Estado-membro. O relatério
é encaminhado ao Estado, estando a este vedada a publicacdo. Com a remessa do relatério,
abre-se prazo de 3 (trés) meses para o Estado executar as medidas recomendadas pela Comisséo.
Nesse prazo, ndo havendo solucdo entre as partes ou encaminhamento do caso a Corte pelo
Estado, a Comissao “decidird, pelo voto da maioria absoluta dos seus membros™ (art. 51. 3, da
CADH), pela publicagio, ou n&o, do relatério. E nesse sentido que Gongalves (et. al, 2016, p.
361) diz que “[...]Jo primeiro informe, até mesmo por ser temporario, ndo possui forca
vinculante, podendo ser rejeitado pelo Estado infrator. Mas inquestionavelmente tem forca
politica[...]”, j& que o cumprimento das recomendagdes pode evitar eventual submissao do caso
a Corte.

Findo o prazo acima e permanecendo inerte o Estado, a Comissao, por maioria absoluta
dos votos, decidira se as medidas recomendadas foram adotadas pelo Estado e se publicara o
informe elaborado no relatorio anual de suas atividades.

Conforme o art. 45 do RCIDH, no caso de a Comissdo considerar que o Estado
descumpriu as recomendagdes contidas no relatorio, “a Comissao submetera o caso a Corte,
salvo por decisdo fundamentada da maioria absoluta dos seus membros”. Sendo assim,
facultativa a publicagdo do relatério € obrigatoria a submisséo do caso a Corte, salvo voto da

maioria absoluta dos membros da Comissao.



44

Quanto a possibilidade de concessdo de medidas cautelares pela comissdo, tém-se a
previsdo do art. 25, do RCIDH, autorizando a Comisséo a solicitar que um estado adote medidas
cautelares quando houverem “situagdes de gravidade e urgéncia que apresentem risco de dano
irreparavel as pessoas ou ao objeto de uma peticdo ou caso pendente nos 6rgaos do Sistema
Interamericano”. Antes de solicitar essas medidas, a Comissdo pedira informagdes ao Estado,
“a menos que a urgéncia da situacdo justifique o outorgamento imediato das medidas”
(GONCALVES, et. al, 2016, p. 364). Nao podendo confundir as medidas cautelares da
Comissdo com as medidas provisorias da Corte.

Outrossim, a compreensdo do procedimento de processamento dos casos perante 0s
Orgéos do Sistema Interamericano ampliam a percepcdo da complexidade e seriedade ao
envolver violacdes a direitos humanos. Portanto, buscou-se sistematizar o caminho a ser
seguido para tanto.

Tém-se abaixo um fluxograma demonstrativo do procedimento de um caso perante a
Comisséo Interamericana, de modo simplificado, abarcando as etapas essenciais observadas
nos casos concretos.

Figura 1 — Procedimento perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos

PROCEDIMENTO PERANTE A COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS
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17 N&o busquei com a elaboracéo do fluxograma exaurir o procedimento da CIDH. Para além das etapas basicas
apresentadas, incidem, por vezes, diversas regras a serem observadas no caso concreto, todas previstas nos
documentos que compBem o Sistema Interamericano de Direitos Humanos.
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2. 4 - A Corte Interamericana de Direitos Humanos (COIDH)

2.4.1 - Origem histdrica

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (COIDH) foi criada pela Convengéo
Americana de Direitos Humanos no ano de 1969, atuando no ambito da Organizacdo dos
Estados Americanos, contudo, restrita aos paises-membros da OEA que ratificaram a
Convencao, sendo 6rgao jurisdicional desta ultima. Ademais, a Corte é regulamentada também
pelo seu Estatuto, de 1979 além do Regulamento aprovado pela prépria Corte no ano de 20009.

Apesar disso, Mazzuoli (2015, p. 984) instrui 0 nascimento da Corte [...] se deu em
1978, quando da entrada em vigor da Convencdo Americana, mas o seu funcionamento somente
ocorreu, de forma efetiva, em 1980, quando emitiu sua primeira opinido consultiva e, sete anos
mais tarde, quando emitiu sua primeira sentenga”.

O contexto regional no qual a Corte Interamericana se situa é similar ao vivenciado pela
Comissao Interamericana, contudo, a Corte tém atuacao mais restrita em decorréncia do fato de
0s abranger apenas 0s Estados-Membros da OEA que ratificaram a Convencdo Americana e

aceitaram expressamente a jurisdi¢do da Corte.

2.4.2 - Composicao, Competéncia, Funcionamento e Atuagéo

A Corte Interamericana de Direitos Humanos tem sede em San José, na Costa Rica. E
compdem-se por 7 (sete) juizes, “nacionais dos Estados membros da Organizagdo (OEA),
eleitos a titulo pessoal dentre juristas da mais alta autoridade moral, de reconhecida
competéncia em matéria de direitos humanos” (art. 52, da CADH), além disso, a propria Corte
designa seu Secretariado na forma do art. 58, da CADH.

O art. 61.1, da CADH, determina que “somente os Estados Partes e a Comissao tém
direito de submeter caso a decisdo da Corte”, fator este que limita a possibilidade de
peticionamento perante o 6rgdo em relagdo a maior abertura prevista para peticionar para a
Comissdo Interamericana. Esse fato é alvo de critica da doutrina especializada quanto a
necessidade de maior democratizacdo desse sistema. O art. 25, do Regulamento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (RCOIDH) ampliou a participacdo nos casos propostos a
Corte ao prever a participacdo das supostas vitimas ou seus representantes no procedimento

contencioso, como sera destacado posteriormente.
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A Corte tornou-se, pelas atribui¢6es conferidas no art. 33, da CADH, o segundo 6érgéo
competente para “conhecer dos assuntos relacionados com o cumprimento dos compromissos
assumidos pelos Estados Partes” da Convengcdo Americana de Direitos Humanos. Em
reconhecendo a violacdo a preceitos contidos na CADH a Corte pode determinar a adogéo de
medidas que se fagam necessarias a restauracdo do direito violado e até mesmo condenar o
Estado responsavel ao pagamento de compensacdo pecuniaria a vitima.

Piovesan (2011) esclarece quanto a COIDH ser um orgéo jurisdicional do sistema
regional interamericano com dupla funcéo: consultiva, atuando como intérprete dos Tratados
compostos na Organizagdo dos Estados Americanos, emitindo opinides consultivas a pedido
dos Estados-membros ou, no caso de ratificacdo do Protocolo Facultativo da Convencdo, os
Orgdos previstos por esta; exerce também a funcdo contenciosa, para solucionar controvérsias
de interpretacdo e aplicacdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos. Destaca ainda que
a Corte pode opinar acerca da compatibilidade de preceitos da legislacdo doméstica dos
Estados-membros da OEA em face de instrumentos internacionais, exercendo o controle de
convencionalidade das leis. A respeito da competéncia contenciosa da COIDH, Mazzuoli
(2015, p. 987-988) leciona que

A Corte no relata casos e ndo faz qualquer tipo de recomendacdo no exercicio de sua
competéncia contenciosa, mas profere sentencas, que segundo o Pacto de San José
sdo definitivas e inapelaveis (art. 67). Ou seja, as sentencas da Corte sdo obrigatdrias
para os Estados que reconheceram a sua competéncia em matéria contenciosa. Quando
a Corte declara a ocorréncia de violacéo de direito resguardado pela Convencéo, exige
a imediata reparacdo do dano e impde, se for o caso, o pagamento de justa indenizagao
a parte lesada. Nos termos do art. 68, §§ 1° e 2°, da Convencdo Americana, os Estados-
membros comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte em todo caso que forem
partes, podendo a parte da sentenca que determinar indenizacdo compensatoria ser
executada no pais respectivo pelo processo interno vigente para a execugdo de
sentengas contra o Estado. Os Estados tém, ademais, a obrigacdo de ndo causar
embarago a necessaria execucao das decisdes no plano do seu Direito interno, devendo
adotar todas as medidas necessarias para que essa execucdo se opere eficazmente.
Conjugando-se os arts. 67 e 68, 88§ 1° e 2°, da Convencéo, abstrai-se que as sentencas
da Corte Interamericana tém carater vinculante e efeito direto para as partes, eis que
ndo admitem nenhum meio de impugnacdo e ndo podem ser revistas por qualquer
autoridade interna, devendo os Estados, de boa-fé, pronta e efetivamente cumpri-las
(pacta sunt servanda). Em outras palavras, a sentenga da Corte adquire a autoridade
de “coisa julgada internacional” a partir do momento em que € notificada as partes,
passando a ser insuscetivel de impugnacdo (internacional e interna). Todos esses
deveres estatais estdo intimamente ligados ao direito de acesso a justica perante o
sistema interamericano, eis que, como é légico, tal direito supde o fiel cumprimento
daquilo que foi materializado na sentenca.

Apesar de as decisdes da Corte no exercicio de sua funcdo contenciosa possuirem
natureza vinculante, servindo como titulo executivo no ambito interno, vale lembrar que a

jurisdicdo desta € tida como clausula facultativa. Nesse sentido, o Brasil veio a reconhecer a
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jurisdicdo da Corte apenas em 1998, na forma do Decreto Legislativo n°. 89/98, aceitando o
julgamento de fatos ocorridos a partir desta data.

Ademais, Piovesan (2011) enfatiza que a jurisdicdo da Corte Interamericana nédo
substitui a atuacdo dos Tribunais Internos dos Estados e ndo opera enquanto Tribunal de
recursos ou cassacdo das decisdes internas, cabendo verificar a conformidade dos atos dos
Estados-membros que aceitaram soberanamente sua jurisdicdo contenciosa e vieram a

descumprir com as obrigacdes internacionais em matéria de direitos humanos.

2.4.3 - Procedimento perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos*®

A primeira etapa a ser analisada em uma eventual submissdo de caso a jurisdi¢do
contenciosa da Corte refere-se a legitimidade das partes para atuarem. Apenas a Comissdo
Interamericana e os Estados-membros podem submeter casos a Corte, excluindo a possibilidade
de individuos terem acesso direto ao 6rgdo no primeiro momento procedimental. Como foi
explicitado no procedimento perante a Comisséo Interamericana, para que esta leve o caso a
Corte é necessario que haja o descumprimento das recomendacdes feitas pela Comissdo ao
Estado supostamente violador, além da necessidade de ter reconhecido a competéncia
jurisdicional contenciosa da COIDH. Cabe relembrar que o Regulamento da COIDH
possibilitou a participacdo das supostas vitimas, podendo estas apresentarem peticionamento,
na forma do art. 40, do RCOIDH.

A Comissdo submetera o caso a corte mediante a apresentacdo do relatério, contendo
“todos os fatos supostamente violatorios, inclusive a identificacdo das supostas vitimas™ (art.
35, do RCOIDH). Na hipétese da apresentacdo de um caso a Corte por um Estado, devera ser
observado o disposto no art. 36, do RCOIDH. O Regulamento da Corte criou a figura do
Defensor Interamericano que atua na representacdo de supostas vitimas que ndo possuam
representacdo legal devidamente credenciada, podendo ser designado de oficio e as representara
durante a tramitacdo do caso, conforme o art. 37 do RCOIDH.

As medidas provisorias poderdo ser pedidas a Corte em qualquer fase do procedimento
anterior a sentenga com a constatagdo de “extrema gravidade e urgéncia e quando for necessario
evitar danos irreparaveis as pessoas” (art. 27.1, do RCOIDH). Tais medidas poderdo ser

ordenadas de oficio ou a pedido da Comissdo, dos Estados ou das supostas vitimas caso a

18 O procedimento descrito neste trabalho visa abordar as etapas de processamento de modo generalizado, néo
esgotando os diversos caminhos procedimentais possiveis em um caso concreto perante a Corte Interamericana de
Direitos Humanos.
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Comisséo ja tenha submetido o caso & Corte. Gongalves (et. al, 2016, p. 378) explica quando
ao conteudo das medidas, podendo “a Corte determinar aos Estados obrigacdes de fazer, prestar
ou ndo fazer, a depender das circunstancias concretas e das medidas necessarias a evitar ou
minimizar as graves lesdes a direitos humanos que se verificaram, independentemente de
perfeita individualizagdo de cada uma das vitimas”. A Corte, na forma do art. 27.10, do
RCOIDH, devera incluir uma relacdo das medidas provisoérias que tenha ordenado, as medidas
a serem cumpridas e, no caso de ndo terem sido devidamente executadas, formular as
recomendacdes pertinentes.

Assim como as medidas provisorias, a admissao de amicus curiae prevista pelo art. 44,
do RCOIDH poderé ocorrer nos casos contenciosos na forma de escritos em qualquer momento
do processo, no entanto, Gongalves (et. al, 2016, p. 381) destaca o limite temporal para essa
admissao, “no mais tardar até os 15 dias posteriores a celebragdo da audiéncia publica”. E “nos
casos em que ndo se realize audiéncia publica, deverd ser remetido dentro dos 15 dias
posteriores a resolucdo correspondente na qual se outorga prazo para o envio de alegagdes
finais”.

Posteriormente ao envio da peticdo a Corte, esta ira realizar um exame preliminar da
submissdo do caso, previsto no art. 38, do RCOIDH, momento em a Presidéncia do 6rgao
verifica se faltou algum requisito fundamental na peticdo, e caso a constate, solicitara a
adequacao do pedido no prazo de 20 dias.

Findo o prazo acima e cumpridos 0s requisitos, a peticdo sera admitida e o Secretario
da Corte iré notificar: a Presidéncia e os Juizes da Corte, o Estado demandado, a Comisséo no
caso desta ter apresentado 0 caso e as supostas vitimas e seus representantes ou o Defensor
Interamericano, como prediz o art. 29, do RCOIDH. Além disso, “junto com a notificacdo, o
Secretario solicitara que, no prazo de 30 dias, o Estado demandado designe o ou 0s respectivos
Agentes” (art. 39.3, do RCOIDH).

Ap0ds a referida notificacao, sera concedido o prazo improrrogavel de dois meses a partir
do recebimento da notificacdo para que as supostas vitimas apresentem peti¢des, argumentos e
provas, conforme o art. 40, do RCOIDH. Entretanto, Gongalves (et. al, 2016) ressalta o fato de
as vitimas ndo poderem ampliar os limites objetivos ou subjetivos da demanda, os quais foram
estabelecidos pelo primeiro informe da Comissao.

O Estado demandado tera o prazo de dois meses para apresentar a Contestagédo e opor
Excecgdes Preliminares, conjuntamente, de acordo com os arts. 41 e 42, do RCOIDH. Na
Contestacgdo o Estado podera expor peti¢des, argumentos e provas, indicando se aceita os fatos

e pretensdes apresentadas ou as contradiz, a indicacdo das provas de acordo com os fatos e
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argumentos correspondentes, além do que diz respeito a identificacdo dos declarantes,
propositura de peritos, fundamentos de direito e observacdes ao que Ihe foi solicitado. Atento
ao fato de que a Corte, pelo art. 41. 3, do RCOIDH, “podera considerar como aceitos aqueles
fatos que ndo tenham sido expressamente negados e as pretensdes que ndo tenham sido
expressamente controvertidas”.

Quanto as excecles preliminares que deverdo ser opostas no bojo da Contestacao (art.
42.1, do RCOIDH), o Estado devera expor todos os fatos, fundamentos, conclusdes e
documentos que as fundamentam, levando em consideragdo que “a apresentacdo de excecdes
preliminares ndo suspendera o procedimento em relacdo ao mérito, nem aos prazos e aos termos
respectivos” (art. 42.3, do RCOIDH). A indicacdo de provas abarca tanto a oportunidade
concedida as supostas vitimas quanto ao Estado em Contestacdo e Excecbes Preliminares.

Em seguida, atendidos os atos do procedimento das fases postulatoria e contestatoria,
inicia-se o procedimento oral pela solicitacdo da lista definitiva de declarantes, na qual a Corte,
atendendo ao previsto pelo art. 46, do RCOIDH, ira solicitar “a Comisséo, as supostas vitimas
ou aos seus representantes, ao Estado demandado e, se for o caso, ao Estado demandante” uma
lista definitiva fazendo constar se estes desejam continuar ou desistirdo das declaracdes das
supostas vitimas, das testemunhas e dos peritos elencados. Ademais, a Corte ira transmitir a
lista definitiva a outra parte e concedera prazo para apresentar observacgdes, objecdes ou recusas,
de acordo com o art. 46.2, do RCOIDH.

Sucessivamente a transmissao da lista definitiva e exaurido o prazo determinado, as
partes poderdo impugnar as testemunhas da contraparte nos 10 dias seguintes ao recebimento
da lista. A propria Corte ira analisar as impugnacdes feitas pelas partes, atendido o art. 47, do
RCOIDH. Do mesmo modo pode haver, nos termos dos arts. 48 e 49 do Regulamento, a Corte
podera aceitar a recusa de peritos apresentados pelas partes e a substituicdo de declarantes.

Apds essa etapa a Corte emitira, atendendo o previsto no art. 50 do Regulamento, uma
resolucéo contendo o que foi decidido acerca das “observagdes, objegdes ou recusas que tenham
sido apresentadas”, e “definira o objeto de declaracao de cada um dos declarantes”, além de
requerer a remessa das declaragbes prestadas e convocara a audiéncia todos aqueles que
considere necessaria a participagéo.

A audiéncia agendada na resolucéo acima seguira o estabelecido nos arts. 51, 52, 53, 54
e 55, do RCOIDH. Na audiéncia sera inicialmente oportunizado que a Comissdo exponha os
fundamentos do relatério emitido sobre o caso, como também qualquer assunto que considere
pertinente. Ouvida a Comissdo, inicia-se o interrogatorio das testemunhas juramentadas e dos

peritos. Em seguida sera aberta a oportunidade para as alega¢des das supostas vitimas ou seus
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representantes constituidos, bastando quando a aquelas que sejam identificadas, sem prestar
juramento. Apds a Corte ter escutado os declarantes e os juizes terem formulados as perguntas
que considerarem pertinentes ao caso, as vitimas ou representantes e o Estado demandado
poderdo expor suas alegac¢des, oportunizando posteriormente “as supostas vitimas ou a seus
representantes e ao Estado, respectivamente” (art. 51.7, do RCOIDH) a réplica e tréplica. Ao
final a Presidéncia da Corte oportunizara aos juizes, caso desejem, que “formulem perguntas a
Comissdo, as supostas vitimas ou a seus representantes e ao Estado” (art. 51.10, do RCOIDH).

Gongcalves (et. al, 2016, p. 383-384) destaca que

[...] os Estados ndo poderdo processar as supostas vitimas, as testemunhas, 0s peritos,
0S representantes ou assessores legais, nem exercer represélias contra 0s mesmos ou
seus familiares, em virtude de suas declara¢@es, laudos ou sua defesa legal ante a
Corte. Por sua vez, no caso de ndo comparecimento ou falso testemunho a Corte levara
ao conhecimento do Estado que exerce jurisdigdo sobre a testemunha os casos em que
as pessoas convocadas a comparecer ou declarar ndo comparecerem ou se recusem a
depor sem motivo legitimo ou que, segundo o parecer da propria Corte, tenham
violado o juramento ou declaracéo solene, para os fins previstos na legislacdo nacional
correspondente. Frisa-se, ainda, que o Estado tem a obrigacdo de producdo de provas,
ndo sendo legitimo transferir esse dnus para as supostas vitimas. Ou seja, cabe ao
Estado adotar uma postura proativa, ja que as obrigacOes de protecdo e respeito aos
direitos humanos sdo de indole objetivas.

Apbs a audiéncia, as supostas vitimas ou seus representantes, o Estado demandado, o
Estado demandante e, se entender conveniente, a Comissdo, terdo a oportunidade de apresentar
alegacdes finais escritas no prazo que a Presidéncia da Corte determinar, em conformidade com
0 art. 56, do RCOIDH.

Antes da sentenca ser proferida pela Corte poderéa ocorrer algumas hipéteses de solucdes
ndo litigiosas previstas nos arts. 61, 62, 63 e 64, do Regulamento. Compreendendo a desisténcia
do caso pelo polo ativo, que sera decidida pela Corte, ouvindo a opinido dos interessados sobre
a procedéncia e efeitos juridicos da desisténcia; pode haver também o reconhecimento total ou
parcial das pretensdes pelo Estado demandado; ou a solugdo amistosa que, como ensina
Gongalves (el. al, 2016, p. 384), “se d4 quando a Comissdo, as vitimas ou supostas vitimas ou
seus representantes, o Estado demandado e, ser for o caso, o Estado demandante” comunicam
a Corte a existéncia de um acordo ou de outro fato que leve a solucéo do litigio. No entanto, em
qualquer das hipoteses de solucGes amistosas cabera a Corte decidir pela extingdo do
procedimento.

N&o havendo solucdo amistosa, a Corte dé prosseguimento ao exame do caso ¢ “levando

em conta as responsabilidades que Ihe cabem em matéria de protecdo dos direitos humanos,
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podera decidir pelo prosseguimento do exame do caso” (art. 64, do RCOIDH), seguindo ao
proferimento da sentenga.

Na sentenca a Corte devera seguir o procedimento dos arts. 65, 66, 67, 68 e 69, do
RCOIDH, podendo “julgar o pedido procedente ou improcedente, total ou parcialmente, e
impor sang¢des e obrigagcdes ao Estado, caso o pedido se mostre procedente” (GONCALVES,

et. al, 2016, p. 385). Quanto ao conteldo e efeitos da sentenga,

[...] inicialmente deve ser dito que sera ela fundamentada, e caso ndo seja unanime,
qualquer dos juizes tera o direito de agregar a ela seu voto dissidente, ndo havendo
necessidade de que a decisdo seja tomada por consenso.Tal decisdo deverd ser
notificada as partes no caso, e transmitida a todos os Estados partes na Convengéo, 0s
quais se comprometem a cumpri-la caso sejam condenados. Em caso de procedéncia,
comprovando-se a efetiva violacdo de um direito ou liberdade protegidos, a Corte
determinard que se assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdades
violados. Determinara também que sejam reparadas as consequéncias da medida ou
situacdo que haja configurado a violacdo desses direitos, bem como o pagamento de
indenizacgdo justa a parte lesada. Nesse sentido, o que se quer dizer é que a deciséo da
Corte IDH néo alberga apenas uma forma de satisfacéo, devendo ser tomadas todas as
medidas necessarias a maxima prote¢do dos direitos humanos. Assim, a Corte poder3,
além de determinar a cessacdo da conduta estatal ilicita, impor aos Estados diversas
outras formas de reparacgdo do dano ou criacdo de obrigaces a tal Ente. Portanto, para
além da indenizacdo pecunidria que poderd ser arbitrada as vitimas e seus familiares,
poder&o ser impostas aos Estados obrigacGes de fazer (investigar o ocorrido, perseguir
e punir 0s responsaveis, criar condi¢cBes para a implementacdo do direito violado,
alterar sua legislacéo) e de néo fazer, constituindo a propria sentenga uma forma de
reparacdo. [...] Importante destacar que, para que o Estado seja condenado ndo é
necessario que seja identificado o responsavel direto pela violacdo de direitos
humanos, nem mesmo que se estabele¢a o nexo entre tal violacdo e a atuacdo de um
agente estatal, sendo possivel a responsabilizacdo em caso de omissdo infundada do
Estado em investigar e punir atos praticados por particulares. Proferida a sentenca
condenatoria, devera o Estado, de boa-fé, cumprir a decisdo emanada da Corte IDH,
sob pena de incorrer em nova violacdo a direitos humanos pelo descumprimento da
predita decisdo. Para tanto, a parte da sentenca que determinar indenizacéo
compensatéria podera ser executada no pais respectivo pelo processo interno vigente
para a execucdo de sentengas contra o Estado. No caso brasileiro ser4 competente a
Justica Federal de 12 Instancia, j& que a Unido figurard como ré dessa execucdo. Por
fim, a Corte IDH ndo possui meios compulsérios de determinar o cumprimento de
suas decisdes, mas submeterd a consideragdo da Assembleia Geral da Organizacdo
dos Estados Americanos (art. 65 da Convencdo), em cada periodo ordinario de
sessdes, um relatorio sobre suas atividades no ano anterior. De maneira especial, e
com as recomendagdes pertinentes, indicara os casos em que um Estado ndo tenha
dado cumprimento a suas sentencas, sendo esse um mecanismo politico de indugdo do
Estado ao cumprimento do veredicto internacional (GONCALVES, et. al, 2016, p.
385-387).

Percebe-se nisso a fragilidade final do procedimento perante a Corte Interamericana,
pois, levando em consideracéo a complexidade processual que uma vitima deve enfrentar para
ter seu direito resguardado no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, nisso considerado
o procedimento perante a Comissao Interamericana, ndo é cabivel um Estado reconhecidamente

violador de direitos humanos recusar-se a cumprir uma sentenca proferida pela Corte,
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caracterizando além de uma afronta frontal aos direitos humanos reconhecidos no ambito dos
Estados Americanos, um total desrespeitos aos compromissos internacionalmente firmados.

Por fim, ap6s o proferimento da sentenca pela Corte, e além da supervisdo do
cumprimento da sentenca feito por esta no @mbito dos relatorios apresentados a Assembleia
Geral da OEA, podem haver outras etapas procedimentais previstas no Regulamento, tais como:
0 pedido de interpretacdo (art. 68, do RCOIDH; e art. 67, da CADH) que devera ser proposto
no prazo de 90 dias contados da notificacdo da sentenca, e podera ser formulado em relagéo as
sentencas de excecdes preliminares, mérito ou reparacoes e custas, devendo a parte indicar com
precisdo o ponto divergente quanto ao sentido ou alcance da sentenca.

Para elucidar o procedimento perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
demonstra-se um fluxograma das principais etapas que um caso concreto deve seguir desde o
recebimento da peticdo até a Sentenca da Corte. Reconhecendo, no entanto, ndo esgotar todas

as possibilidades e caminhos previstos quando se concebe uma situacao real.

PROCEDIMENTO PERANTE A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS
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Figura 2 — Procedimento perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos
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3 — Conclusbes Parciais

Apesar das decisOes proferidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos terem
carater vinculante e valerem como titulo executivo, Piovesan (2011) problematiza a constante
resisténcia ao cumprimento das reparacdes de carater ndo pecuniario pelos Estados processados.
Cabendo aos Estados-partes da Convencdo Americana executar a superviséo final das sentencas
e decisOes da Corte.

Nesse sentido, a autora (2011, p. 157-160) propGem um necessario aprimoramento no
tocante a atuacdo da Corte e Comissdo no sentido de aprimorar o Sistema Interamericano,
devendo haver a exigibilidade de cumprimento das decisdes a Comissao pela modificacéo da
legislacdo interna dos Estados relativa a implementacao das decisdes internacionais em matéria
de direitos humanos, cumprindo assim o principio da boa-fé previsto no ordenamento
internacional. Além da necessidade de incluir a previsdo de sangdes ao Estado violador dos
direitos humanos, em especial aquele que reiterada e sistematicamente descumpre as decisoes
internacionais, como também uma maior democratizacdo do Sistema Interamericano,
permitindo o acesso direto do individuo a Corte, e por udltimo, instituir o funcionamento
permanente da Comissdo e Corte, propiciando melhores recursos administrativos, técnicos e
financeiros a estes 6rgaos.

A Corte Interamericana ao exercer suas fungdes jurisdicionais consultiva e contenciosa,
exerce um Controle de Convencionalidade priméario, enquanto 6rgdo legitimado a interpretar o
previsto na Convencdo Americana de Direitos Humanos e no Protocolo Facultativo daquela.
Desse modo, é necessario haver o fiel cumprimento de suas decisdes, sejam elas no sentido de
san¢des pecuniarias, recomendagdes ou adequacdo da legislacdo interna de acordo com a
Convencdo Americana, visando a efetiva protecdo dos direitos humanos e garantir, assim, a real
valorizacéo e dignidade da pessoa humana no ambito dos Estados Americanos.

Por fim, Piovesan (2011, p. 189-189) naquele ano destacou dificuldades percebidas ao
analisar o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, que podem ser percebidas como ainda
atuais insuficiéncias do sistema em consonancia com as mesmas fragilidades dos Estados em
proteger os direitos humanos no ambito interno, enfatizando que a América Latina sempre
demonstrou resisténcia a relativizacdo dos principios da soberania e da ndo intervengdo, como
também o dificultoso legado do sistema caracterizado por padrdes conflituosos, afirmando que
“h& um continuismo autoritario que remanesce como desafio a consolidacdo democratica, ao
gual se somam questdes relacionadas a transitional justice (a envolver, por exemplo, o debate

sobre leis de anistia, o direito a verdade e o direito a justica” (op. cit, p. 184). Além da
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mencionada defasagem democratica do sistema, salientando a importancia da atuacdo das
ONGs e da sociedade civil no sentido de fortalecer a prote¢éo aos direitos humanos no Sistema
Interamericano, por meio de estratégias de litigancia, monitoramento, investigacao e relatorios,
que d&o publicidade as violacdes e mobilizam a midia e, consequentemente, a opinido publica
no sentido de pressionar internacionalmente os Governos. Assim como 0 impacto que as
decisbes da Corte tém tido sobre a regido, agugcando o monitoramento e fiscalizacdo da
sociedade civil no sentido de promover o cumprimento das decisdes. Tudo isso no sentido
univoco de promover, garantir e efetivar a protecao aos direitos humanos de maneira integrada,
duradoura e eficaz.

3 -O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE DAS LEIS

3.1 - Origem, Conceito e Modalidades

Os constantes casos de desacato as sentencas emitidas pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, como também das recomendacfes no ambito da Comissao Interamericana
de Direitos Humanos fizeram emergir uma intensa discussdo doutrinaria acerca do chamado
controle de convencionalidade.

Ramos (2016) divide esse tipo de controle jurisdicional entre uma matriz internacional,
na qual ha a auténtica e definitiva execucao de controle, considerando as Cortes Internacionais
de Direitos Humanos como intérpretes definitivos das Convencdes e Tratados existentes a
depender do seu limite jurisdicional de atuacdo, e a outra matriz, de natureza nacional,
abarcando o controle de convencionalidade no &mbito doméstico dos Estados-partes daquelas
Convengdes e Tratados, e com isto, seria 0 segundo um controle provisorio ou preliminar.

Adotando esse entendimento, o controle de convencionalidade de matriz internacional
teria surgido, no ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, pela atuacdo
jurisdicional contenciosa da Corte Interamericana, enquanto 6rgao dotado de competéncia para
julgar e interpretar casos referentes a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Por outro
lado, o controle de matriz nacional teria surgido na Franca, no ano de 1975, com a deciséo sobre
a lei de interrupgao voluntaria da gravidez, “quando o Conselho Constitucional, tendo em vista
0 artigo 55 da Constituicdo francesa sobre o estatuto supralegal dos tratados, decidiu que nao
lhe cabia a andlise da compatibilidade de lei com tratado internacional” (RAMOS, 2016, p. 331-
332).

A respeito do controle de matriz internacional no d&mbito da Corte Interamericana,

Torelly (2017) demonstra o aparecimento do primeiro posicionamento nesse sentido na
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sentenca proferida pela Corte no caso “A Ultima Tentagdo de Cristo” (caso Olmedo Bustos e
outros) Vs. Chile, de 2001, no qual a Comissdo denunciou o Estado chileno por ter violado os
direitos de liberdade de pensamento, expressao, consciéncia e de religido previstos nos arts. 12
e 13, da CADH, por ter censurado judicialmente a exibi¢do cinematografica do filme “A Ultima

Tentacdo de Cristo”. No paragrafo 103.4 da sentenca a Corte decidiu:

gue o Estado deve modificar seu ordenamento juridico interno, em um prazo razoavel,
como fim de suprimir a censura prévia para permitir a exibi¢io do filme “A Ultima
Tentagdo de Cristo”, e deve apresentar a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
dentro de um prazo de seis meses a partir da notificagdo da presente Sentenga, um
relatério sobre as medidas tomadas a esse respeito.

Percebe-se que no caso ndo houve um posicionamento direto quanto ao controle de
convencionalidade, a Corte limitou-se a determinar a adequa¢do da norma interna para com a
norma internacional existente na Convengdo Americana.

A expressdo “controle de convencionalidade” foi utilizada pela primeira vez pela Corte
Interamericana na sentenga do caso “Almonacid Arellano e outros Vs. Chile”, de 2006, ao
decidir sobre a denuncia feita pela Comissdo Interamericana quanto a auséncia de investigacédo
e punicdo dos responsaveis pela execucdo extrajudicial de Almonacid Arellano pelo Decreto
Lei n% 2.191 (Lei da anistia chilena, de 1978), além da falta de reparacdo adequada aos
familiares. O paragrafo 124 da sentenca declarou que:

A Corte tem consciéncia de que o0s juizes e tribunais internos estdo sujeitos ao império
da lei e, por isso, sdo obrigados a aplicar as disposi¢des vigentes no ordenamento
juridico. Mas quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Convengao
Americana, seus juizes, como parte do aparato estatal, também estdo submetidos a ela,
0 que 0s obriga a velar para que os efeitos das disposi¢des da Convengao nao se vejam
diminuidos pela aplicacdo de leis contrarias a seu objeto e a seu fim e que, desde o
inicio, carecem de efeitos juridicos. Em outras palavras, o Poder Judiciario deve
exercer uma espécie de “controle de convencionalidade” entre as normas juridicas
internas aplicadas a casos concretos e a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve levar em conta ndo apenas o tratado,
mas também a interpretacdo que a Corte Interamericana, intérprete Ultima da
Convencdo Americana, faz do mesmo.

Essa deciséo iniciou a jurisprudéncia em controle de convencionalidade no &mbito da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, passando esta a fortalecer o entendimento em
diversos casos posteriores, abrangendo cada vez mais a determinagdo de medidas no sentido de
adequar atos internos dos Estados-membros a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.
A atuacdo do Brasil sobre controle de convencionalidade tem sido quase inexistente no

ambito dos tribunais domeésticos, vislumbrando com isso a escassez de decisdes em controle de
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convencionalidade na matriz nacional, com poucos casos jurisprudenciais existentes em
acordaos do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, conforme serd
demonstrado no decorrer deste trabalho.

A existéncia dessa divisdo do controle de convencionalidade entre matrizes
internacional e nacional é perceptivel ao analisar os diversos entendimentos doutrinarios sobre
0 conceito desse controle. Em uma perspectiva internacionalista, Ramos (2016, p. 331)

conceitua o controle de convencionalidade como

[...] andlise da compatibilidade dos atos internos (comissivos ou omissivos) em face
das normas internacionais (tratados, costumes internacionais, principios gerais de
direito, atos unilaterais, resolucdes vinculantes de organizagdes internacionais). Esse
controle pode ter efeito negativo ou positivo: o efeito negativo consiste na invalidagéo
das normas e decisdes nacionais contrérias as normas internacionais, no chamado
controle destrutivo ou saneador de convencionalidade; o efeito positivo consiste na
interpretacdo adequada das normas nacionais para que estas sejam conforme as
normas internacionais (efeito positivo do controle de convencionalidade), em um
controle construtivo de convencionalidade.

O viés internacionalista utilizado pelo autor faz considerar o controle de
convencionalidade de matriz nacional enquanto o conhecidos controles de legalidade,
supralegalidade e constitucionalidade utilizados pelos tribunais domésticos, caracterizando-0s
enquanto convencionais a depender da matéria a ser analisada, ou seja, 0 parametro de controle
seré necessariamente um tratado internacional, sem entrar no mérito quanto ao status normativo
utilizado pelo julgador.

Alias, Ramos (2016, p. 304-307) elucida essa perspectiva externo-interno do controle
de convencionalidade ao tratar sobre como o direito internacional considera o direito interno,
pelo unilateralismo internacionalista. Assim, do ponto de vista dos Tribunais internacionais, o
direito doméstico de um Estado-parte da Convencdo a que se vincula € um mero fato, ndo
reconhecendo o carater juridico das normas nacionais “[...Juma vez que o direito internacional
possui suas proprias fontes normativas e o Estado € considerado uno perante a comunidade
internacional” (op. cit, p. 304).

Quer dizer que, nessa Otica, o direito internacional analisa se o Estado cumpriu ou
descumpriu 0s compromissos internacionais ratificados, de modo que eventuais alegacoes
internas de superioridade normativa, estatuto normativo dos tratados no direito interno ou a
maneira que estes tratados sdo incorporados nacionalmente sdo matérias estranhas ao Direito

Internacional.
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De outro modo, Mazzuoli (2016), sem ignorar os fatos elencados por Ramos (2016), faz
um estudo focado no controle de convencionalidade pela perspectiva nacional-interna,

conceituando-o enquanto:

compatibilizagdo vertical das normas domésticas com os tratados internacionais de
direitos humanos (mais benéficos) em vigor no Estado - é uma obrigacédo convencional
gue provém, em nosso entorno geografico, da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, que dispde, nos arts. 1.° e 2.%, que os Estados-partes na Convencao tém o
dever (a) de respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e de garantir o seu
livre e pleno exercicio a toda pessoa sujeita a sua jurisdicdo, devendo (b) tomar as
medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar os efetivos
os direitos e liberdades ali estabelecidos. A tais obrigacBes se acrescenta a do art. 43
da Convencgdo, segundo o qual “(o)s Estados-partes obrigam-se a proporcionar a
Comissdo as informagdes que ela Ihes solicitar sobre a maneira pela qual seu direito
interno assegura a aplicagdo efetiva de quaisquer disposi¢des desta Convencao”.

Com isso, Mazzuoli (2016) prefere abordar o controle sob a Gtica interno-externa,
concentrando sua teoria na compatibilizacdo do ordenamento juridico interno com o
internacional na matriz de convencionalidade nacional pela qual o juiz nacional exerce a
principal atividade de controle, seja este difuso ou concentrado, a depender da competéncia do
6rgdo jurisdicional. Nesse mesmo sentido Marinoni (2013); Sarlet (2013); Barroso (2013);
Mendes (2013); e Piovesan (2013).

A cisdo doutrinaria sobre o tema ndo se da necessariamente quanto a divisao do controle
em matrizes interna e externa; auténtica ou provisoria; definitiva ou preliminar. Apesar de, a
exemplo de Ramos (2016), a doutrina internacionalista preferir destacar o enfoque externo do
controle, o principal debate acerca disto ocorre ao delimitar o status da norma convencional no
ordenamento juridico brasileiro, ocorrendo a divisdo entre das correntes doutrinarias entre 0s
que consideram os tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil como:
supraconstitucionais; formalmente e materialmente constitucionais; materialmente
constitucionais; supralegais; ou com status de lei ordinaria federal.

Por fim, para compreender a disciplina do controle de convencionalidade, faz-se
necessario abordar diversos posicionamentos e oticas doutrinarios a fim de possibilitar o devido
acordo entre os ordenamentos juridicos interno e externo, evitando dicotomias e conflitos
jurisdicionais, no sentido de possibilitar a melhor protecdo possivel ao ser humano no tocante
a garantia de seus direitos, em especial a dignidade humana, principio norteador e irradiante do
ordenamento juridico contemporaneo. Para tanto, € imprescindivel o suporte da jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos que vem, sistematicamente, durante os Ultimos
anos, desenvolvendo acurada jurisprudéncia na matéria, exercendo seu papel institucional de

intérprete ultima da Convengdo Americana, além de, claro, visualizar o posicionamento do
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Supremo Tribunal Federal, bem como do Superior Tribunal de Justi¢a, ao analisarem e julgarem
casos afetos ao controle de convencionalidade.

3.2 -0 Controle de Convencionalidade sob o enfoque da matriz internacional: a evolucéo
jurisprudencial da Corte Interamericana de Direitos Humanos em matéria de controle de

convencionalidade e leis de anistia

A andlise da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos no tocante ao
controle de convencionalidade, incluindo neste tdpico, a apreciacdo de casos referentes a leis
de anistia no contexto interamericano (reservando o caso Gomes Lund e outros Vs. Brasil para
0 capitulo seguinte, em razdo da especial afetacdo ao objeto do trabalho), é condizente ao
considerar a matriz internacional do controle, objetivando destacar os fundamentos e elementos
utilizados pela Corte na apreciacdo de casos concretos.

Foram anteriormente mencionados o0s dois primeiros casos de sentencas cujo
fundamento utilizou-se do controle de convencionalidade, implicita e explicitamente, quais
sejam: o caso “A Ultima Tentagdo de Cristo” (Olmedo Bustos e outros) Vs. Chile, de 2011 e o

caso Almonacid Arellano e outros Vs. Chile, de 2006.

3.2.1 - A jurisprudéncia da Corte Interamericano de Direitos Humanos em matéria de controle

de convencionalidade

A partir de 2006, com a sentenca proferida no caso Almonacid Arellano e outros Vs.
Chile, a Corte tem desenvolvido progressivamente sua jurisprudéncia em matéria de controle
de convencionalidade, sendo perceptivel o crescimento da utilizacdo deste controle para o
aperfeicoamento tanto da atuacdo jurisdicional da Corte quanto da tentativa de adequar a 0s
Estados-membros da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.

A Corte proferiu, no ano de 2011, sentenca sobre o caso Gelman Vs. Uruguai, cujo
conteddo versava acerca da denuncia feita pela Comissdo Interamericana sobre violagdo dos
direitos as garantias judiciais e protecao judicial, a personalidade juridica, a vida, a integridade
pessoal, a liberdade pessoal e a obrigacéo de sancionar estas violagdes de forma séria e efetiva,
em decorréncia do desaparecimento for¢ado de Maria Claudia Garcia Iruretagoyena de Gelman

no final do ano de 1976, tendo sido detida na cidade de Buenos Aires, Argentina, estando a
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vitima em estagio avangado de gravidez. A Comissao alegou esse crime ter sido cometido no
ambito da Operacdo Condor, sob mando de agentes estatais uruguaios, sendo a vitima
transportada para o Uruguai, local em que nasceu a crianca e foi entregue a uma familia
uruguaia. Com isto, também solicitou o reconhecimento da nacionalidade argentina de Maria
Macarena Gelman Garcia Iruretagoyena, enquanto filha da vitima. Nesse contexto, a corte
determinou nos paragrafos 193 e 239 da sentenga, 0 seguinte:

193. Quando um Estado é parte de um tratado internacional como a Convencédo
Americana, todos os seus 6rgaos, inclusive seus juizes, estdo submetidos aquele, o que
0s obriga a zelar para que os efeitos das disposicdes da Convencgdo ndo se vejam
enfraquecidos pela aplicacdo de normas contrérias a seu objeto e fim, razdo pela qual
0s juizes e 6rgdos vinculados a administracdo de justica, em todos os niveis, possuem
a obrigacdo de exercer ex officio um “controle de convencionalidade” entre as normas
internas e a Convencdo, evidentemente no marco de suas respectivas competéncias e
da normativa processual correspondente. Nesta tarefa devem considerar ndo apenas o
tratado, mas também sua interpretacao realizada pela Corte Interamericana, intérprete
Gltima da Convencdo Americana. 239. A simples existéncia de um regime
democratico ndo garante, per se, o permanente respeito do Direito Internacional,
incluindo o Direito Internacional dos Direitos Humanos, o que foi assim considerado
inclusive pela propria Carta Democratica Interamericana. A legitimag¢do democrética
de determinados fatos ou atos numa sociedade esta limitada pelas normas e obrigacdes
internacionais de protecdo dos direitos humanos reconhecidos em tratados como a
Convencdo Americana, de modo que a existéncia de um verdadeiro regime
democratico estd determinada por suas caracteristicas tanto formais como
substantivas, motivo pelo qual particularmente em casos de graves violacdes as
normas do Direito Internacional, a prote¢do dos direitos humanos constitui um limite
intransponivel a regra de maiorias, isto ¢, a esfera do “suscetivel de ser decidido” por
parte das maiorias em instancias democraticas, nas quais também deve primar um
“controle de convencionalidade”, que ¢ func¢do e tarefa de qualquer autoridade publica
e ndo apenas do Poder Judiciario. Neste sentido, a Suprema Corte de Justi¢a, no Caso
Nibia Sabalsagaray Curutchet, ao estabelecer, inter alia, que “o limite da decisdo da
maioria reside, essencialmente, em duas coisas: a tutela dos direitos fundamentais (os
primeiros, entre todos, sdo os direitos a vida e a liberdade pessoal, e ndo ha vontade
da maioria, nem interesse geral nem bem comum ou puablico em aras dos quais possam
ser sacrificados) e a sujeicdo dos poderes publicos a lei. Outros tribunais nacionais
referiram-se também aos limites da democracia em relagdo a protecdo de direitos
fundamentais.

Fica evidente nessa decisdo a posicdo da Corte no tocante ao controle de
convencionalidade para além da esfera do Poder Judiciario, tema trabalhado por Mazzuoli
(2016), ao exemplificar hipoteses de atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo no mesmo
sentido de manter seus atos institucionais, conferidos a estes pela Constituicdo, em
concordancia das previsdes convencionais em tratados ratificados pelo Brasil, para, assim,
evitar de inicio possiveis san¢des e responsabilizacdo internacionais.

No mesmo teor, ao julgar o Caso dos Massacre de EI Mozote e Lugares Vizinhos Vs. El
Salvador, em 2012, referente a massacres sucessivos cometidos entre 11 e 13 de dezembro de

1981 no bojo de uma operacao militar na Republica de El Salvador, nos quais aproximadamente
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mil pessoas foram mortas, inclusive um um grande nimero de criangas, sendo a investigacéo

arquivada com base na Lei da anistia Geral para a Consolidagéo da Paz, a Corte decidiu

Em primeiro lugar, visto que a Lei da anistia Geral para a Consolidacdo da Paz carece
de efeitos [...] o Estado deve assegurar que ela ndo volte a representar um obstaculo
para a investigacdo dos fatos que sdo objeto do presente caso nem para a identificacéo,
julgamento e eventual punicdo dos responsaveis pelos mesmos e de outras graves
violacdes de direitos humanos semelhantes que tenham ocorrido durante o conflito
armado em EI Salvador. Esta obrigacdo vincula todos os poderes e 6rgaos estatais em
seu conjunto, 0s quais estdo obrigados a exercer um controle “de convencionalidade”
ex officio entre as normas internas e a Convengdo Americana, evidentemente no
ambito de suas respectivas competéncias e das regulagBes processuais
correspondentes.

Ja no Caso Irméos Landaeta Mejias e outros Vs. Venezuela, com sentenca proferida no
ano de 2014, em razdo da execucao extralegal dos irmdos Igmar Alexander Landaeta Mejias e
Eduardo José Landaeta Mejias, com 18 e 17 anos de idade, respectivamente, realizada por
funcionarios do Corpo de Seguranca e Ordem Publica do Estado de Aragua, na Venezuela,
tendo a morte dos irmaos permanecido impune no ambito da jurisdi¢do interna venezuelana, a

COIDH, em sede de controle de convencionalidade

[...]Jindicou, sobre a garantia especifica do artigo 7.2 da Convencdo, que qualquer
requisito estabelecido na lei nacional que ndo seja cumprido ao privar uma pessoa de
sua liberdade, implica que tal privagdo é ilegal e contraria a Convengdo Americana.
Ou seja, deve-se verificar se a detencdo de uma pessoa foi realizada conforme a
legislagdo interna, a fim de estabelecer a convencionalidade da detenc&o.

De outro modo, ao julgar o desaparecimento forcado das criancas José Adrian Rochac
Hernandez, Santos Ernesto Salinas, Manuel Antonio Bonilla, Ricardo Abarca Ayala e Emelinda
Lorena Hernandez, ocorridos entre 1980 e 1982 no decorrer de um conflito armado conhecido
como “contra insurgéncia” que ocorreu em El Salvador, tendo as criancas sido vistas pela tltima
vez sob detencdo dos membros das forcas armadas, ndo tendo sido realizado pelo Estado uma
investigacdo condizente, em um prazo razoavel, a Corte considerou, similarmente ao decidido

no Caso Massacres de EI Mozote e Lugares Vizinhos

213.[...] que o Estado deve assegurar que a Lei da anistia Geral para a Consolidacéo
da Paz néo volte a representar um obstaculo para a investigacdo dos fatos, matéria do
presente caso, nem para a identificacdo, julgamento e eventual sancdo dos
responsaveis por estes fatos e as demais graves violacdes dos direitos humanos
similares, ocorridas durante o conflito armado em El Salvador. Esta obrigacdo vincula
todos os poderes e 6rgdos estatais, conjuntamente, 0s quais estdo obrigados a exercer
um controle “de convencionalidade”, ex officio, entre as normas internas e a
Convencdo Americana, evidentemente no marco de suas respectivas competéncias e
dos regulamentos processuais correspondentes. Por conseguinte, a Corte néo
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considera pertinente ordenar novamente a medida de reparacéo relativa a adequacéo
normativa solicitada em referéncia a Lei da anistia Geral para a Consolidacao da Paz,
ja que esta foi estabelecida na Sentenca supracitada e o cumprimento do ordenado
continua sendo avaliado na etapa de supervisdo do seu cumprimento, sem prejuizo de
reiterar sua inaplicabilidade a investigacdo de fatos como os do presente caso.
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Rochac
Hernandez e outros Vs. El Salvador, sentenca de 14 de outubro de 2014)

No entanto, nesse mesmo caso anterior, a Corte Interamericana de Direitos Humanos

determinou no paragrafo 244 da sentenca, de outro modo, considerar

[...] pertinente ordenar ao Estado que implemente, em um prazo razodvel, programas
permanentes de direitos humanos dirigidos a policiais, promotores, juizes e militares,
bem como a funcionarios encarregados da assisténcia a familiares e vitimas de
desaparecimento forcado de pessoas, nos quais se incluam o tema dos direitos
humanos de criangas desaparecidas durante o conflito armado e do sistema
interamericano de protegdo dos direitos humanos, assim como do controle de
convencionalidade.

Percebe-se pela leitura desses trechos das sentencas o fato de a Corte Interamericana ter
incluido, paulatinamente, as suas decisdes contenciosas a mencdo ao controle de
convencionalidade tanto sob o aspecto da matriz internacional quanto da matriz nacional,
incluindo, para além da sua atuacdo fundamental de intérprete da Convencdo Americana, a
atuacdo de todos os Poderes dos Estados-partes, sejam eles o executivo, legislativo ou o
judiciario. Permanece, contudo, pertinente ressaltar a atuacdo do Poder Judiciario - em sua
funcao tipica - de julgar eventuais disparidades do ordenamento juridico, sanando vicios pelo

controle de convencionalidade difuso e/ou concreto.

2.2 - A jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos em matéria de leis de

anistia, direito a vida, direito a memoria e direito a verdade.

A questdo das leis de anistia no contexto historico Interamericano é sabidamente
destacada pelos muitos regimes autoritarios ocorridos em muitos Estados americanos, com
énfase no periodo de 1960 a 1990, dentre eles o regime ditatorial ocorrido no Brasil de 1964 a
1985, marcado por grandes violagdes a direitos humanos cujo legado persiste em afetar o regime
democrético instituido no Brasil com a promulgacéo da Constituicdo Federativa do Brasil, de
1988.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos julgou diversos casos envolvendo
questBes referentes a leis de anistia, transicdes democraticas, direito a memdria, direito a

verdade, crimes de desaparecimento forcado e direito a vida, nesse contexto destacam-se 0s
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casos: Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, de 1988; Barrios Altos Vs. Peru, de 2001;
Almonacid Arellano e outros Vs. Chile, de 2006; La Cantuta Vs. Peru, de 2006; Gelman Vs.
Uruguai; Contreras e outros Vs. El Salvador, de 2011; Rochac Hernandez e outros Vs. El
Salvador, de 2014; e Rodriguez Vera e outros (desaparecidos do Palacio de Justica) vs.
Colémbia, de 2014, (reservado o processo envolvendo o Estado brasileiro no caso Gomes Lund
e outros Vs. Brasil, de 2010 ao préximo capitulo), nos quais em maior ou menor grau 0S
Estados-membros foram condenados a reparagdes pecuniarias as vitimas e familiares,
implementacao de medidas educativas em direitos humanos, modificacéo de legislacao interna,
persecucdo de investigacdo criminal adequada, além de outras medidas visualizadas caso a caso.

No caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, de 29 de julho de 1988, a Corte condenou
o Estado hondurenho por ter violado os deveres de respeito e de garantia do direito a liberdade
pessoal (art. 7, da CADH), a integridade pessoal (art. 5, da CADH) e o a vida (art. 4, da CADH),
condenando o Estado de Honduras a pagar justa indenizacgio aos familiares da vitima Angel
Manfredo Velasquez Rodriguez, estudante da Universidade Nacional Autdnoma de Honduras,
detido pelas Forcas Armadas hondurenhas em setembro de 1981, tendo sido torturado, e
desaparecido nesse contexto, ndo havendo qualquer investigacdo para apuracdo dos fatos
concernentes.

Desse modo, a Corte, nos pardgrafos 155, 153 e 157, fixou jurisprudéncia sobre o
desaparecimento for¢ado enquanto delito contra a humanidade, observado que naguela época
ndo existia ainda a Convencao Internacional para a Protecdo de Todas as Pessoas contra o
Desaparecimento Forcado, adotada em 2006 pela Assembleia Geral das Nacgdes Unidas,

ademais, considerou:

153. Apesar de ndo existir nenhum texto convencional em vigéncia, aplicavel aos
Estados Partes na Convengdo, que empregue esta qualificacdo, a doutrina e a préatica
internacionais tém qualificado muitas vezes os desaparecimentos como um delito
contra a humanidade (Anuério Interamericano de Direitos Humanos, 1985, péaginas
369, 687 e 1103). A Assembleia da OEA tem afirmado que “¢ uma afronta a
consciéncia do Hemisfério e constitui crime contra a humanidade” (AG/RES.666,
supra). Também a tem qualificado como “um procedimento cruel e desumano, como
proposito de evadir a lei, em detrimento das normas que garantem a prote¢do contra a
detencdo arbitraria e o direito a seguranga e integridade pessoal” (AG/RES. 742,
supra). 155. O desaparecimento forcado de seres humanos constitui uma violagéo
maltipla e continuada de varios direitos reconhecidos na Convencgéo e que os Estados
Partes estdo obrigados a respeitar e garantir. O sequestro da pessoa € um caso de
privacdo arbitraria de liberdade que viola, ademais, o direito do detido a ser levado
sem demora perante um juiz e a interpor os recursos adequados para controlar a
legalidade de sua prisdo, o que viola o artigo 7 da Convencao, que reconhece o direito
a liberdade pessoal [...]. 157. A prética de desaparecimentos, enfim, implica, com
frequéncia, a execucdo dos detidos, em segredo e sem julgamento, seguida do
encobrimento do cadaver como objeto de apagar todo rastro material do crime e de
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procurar a impunidade dos que o perpetraram, o que significa uma brutal violagéo do
direito a vida, reconhecido no artigo 4 da Convencéo [...].

Em 2001, ao julgar o caso Barrios Altos Vs. Peru - tratando de denlncia feita pela
Comissdo - a Corte condenou o Estado peruano pela violagéo dos direito a vida, a integridade
pessoal, as garantias judiciais e a protecdo judicial das vitimas indicadas, tendo sido estas
caracterizadas como subversivas pelo Estado e executadas sumariamente por agentes estatais,
sem haver persecucéo criminal dos executores, sob alegacdo de aplicabilidade das leis de anistia
n® 36.476 e 26.492. A Corte declarou essas leis de anistia incompativeis com a Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos, e consequentemente, carecendo de efeitos juridicos, ndo
podendo mais obstar as investigacGes criminais e reparacdes civeis pelo Estado. Assim,
determinou que o Estado do Peru investiga-se os fatos a fim de identificar as pessoas
responsaveis pelas violagGes de direitos humanos, além de divulgar publicamente os resultados
e punir os responsaveis, e considerou, nos paragrafos 41, 42, 43 e 44 da sentenca, serem

inadmissiveis:

41. [...] as disposi¢des de anistia, as disposi¢Oes de prescri¢do e o estabelecimento de
excludentes de responsabilidade que pretendam impedir a investigacao e punigdo dos
responsaveis por graves violagdes de direitos humanos, tais como tortura, execucdes
sumarias, extralegais ou arbitrarias e desaparecimentos forgados, todas elas proibidas
por violar direitos inderrogaveis reconhecidos pelo Direito Internacional dos Direitos
Humanos. 42. [...] que as leis de anistia adotadas pelo Peru impediram que os
familiares das vitimas e as vitimas sobreviventes no presente caso fossem ouvidas por
um juiz, conforme o indicado no artigo 8.1 da Convencdo; violaram o direito a
protecéo judicial, consagrado no artigo 25 da Convencdo; impediram a investigagéo,
persecucdo, captura, julgamento e punicao dos responsaveis pelos fatos ocorridos em
Barrios Altos, descumprindo o artigo 1.1 da convencao; e obstruiram o esclarecimento
dos fatos do caso. Finalmente, a adogdo de leis de autoanistia, incompativeis com a
Convencdo, descumpriu a obrigacdo de adequar o direito interno, consagrado no
artigo 2 da mesma. 43. A Corte considera necessario enfatizar que, a luz das
obrigacOes gerais consagradas nos artigos 1.1 e 2 da Convencdo Americana, 0S
Estados Partes tém o dever de tomar providéncias de todo tipo para que ninguém seja
privado da protecéo judicial e do exercicio do direito a um recurso simples e eficaz,
nos termos dos artigos 8 e 25 da Convengéo. E por isso que, quando adotam leis que
tenham este efeito, como o caso das leis de autoanistia, os Estados Partes na
Convencéo incorrem na violagéo dos artigos 8 e 25, combinados com os artigos 1.1 e
2 da Convencdo. As leis de autoanistia conduzem a vulnerabilidade das vitimas e a
perpetuacdo da impunidade, motivo pelo qual sdo manifestamente incompativeis com
a letra e o espirito da Convencdo Americana. Este tipo de lei impede a identificacdo
dos individuos responsaveis por violagdes de direitos humanos, na medida em que
obstaculiza a investigacdo e 0 acesso a justica e impede as vitimas e seus familiares
de conhecerem a verdade e de receberem a reparacdo correspondente. 44. Como
consequéncia da manifesta incompatibilidade entre as leis de autoanistia e a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, as mencionadas leis carecem de
efeitos juridicos e ndo podem representar um obstaculo para a investigacéo dos fatos
deste caso, nem para a identificagdo e punicdo dos responsaveis, nem podem ter igual
ou similar impacto em outros casos ocorridos no Peru relativos a violagao dos direitos
consagrados na Convencdo Americana.
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Nessa mesma sentenca, 0 juiz A. A. Cancado Trindade, nos paragrafos 5, 6 e 11 do seu

voto concordante, manifestou entendimento sobre o tema ao acentuar serem as autoanistias,

5. [...] em resumo, uma afronta inadmissivel ao direito a verdade e ao direito a justica
(comecando pelo préprio acesso a justica). Elas sdo manifestamente incompativeis
com as obrigacdes gerais - indissocidveis - dos Estados Partes na Convencdo
Americana de respeitar e garantir os direitos humanos por ela protegidos [...]. 6. Ha
de ter presente, em relacao as leis de autoanistia, que sua legalidadeno plano do direito
interno, ao acarretar a impunidade e a injustica, encontra-se em flagrante
incompatibilidade com a normativa de protegdo do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, acarretando viola¢Ges de jure dos direitos da pessoa humana. O corpus juris
do Direito Internacional dos Direitos Humanos destaca que nem tudo o que é legal no
ordenamento juridico interno o é no ordenamento juridico internacional, ainda mais
quando estdo em jogo valores superiores (como a verdade e a justica). Em realidade,
0 que se passou a denominar leis de anistia, e particularmente a modalidade perversa
das chamadas leis de autoanistia, mesmo que se considerem leis sob um determinado
ordenamento juridico interno, ndo o sdo no ambito do Direito Internacional dos
Direitos Humanos. 11. Sendo assim, as leis de autoanistia, além de serem
manifestamente incompativeis com a Convencdo Americana e desprovidas, em
consequéncia, de efeitos juridicos, ndo tém validez juridica alguma a luz da normativa
do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Séo, ao contrério, a fonte (fons et
origo) de um ato ilicito internacional: a partir de sua prépria adocdo (tempus commisi
delicti), e independentemente de sua aplicacdo posterior, comprometem a
responsabilidade internacional do Estado. Sua vigéncia cria, per se, uma situacao que
afeta de forma continuada direitos inderrogaveis, que pertencem, como ja indiquei, ao
dominio do jus cogens. Configurada pela expedicdo dessas leis, a responsabilidade
internacional do Estado encontra-se vinculada ao dever de fazer cessar tal situacéo
violatoria dos direitos fundamentais da pessoa humana (com a imediata derrogacao
daquelas leis), assim como, se for o caso, de reparar as consequéncias da situacéo
lesiva criada.

Seguindo o sentido da jurisprudéncia anterior, a Corte, no caso Almonacid Arellano e
outros Vs. Chile, ao decidir que o Estado Chileno foi responsavel pela execucédo judicial de
Almonacid Arellano, firmou no pardgrafo 114 da sentenca, avaliar a responsabilidade do Chile
- afastando a alegacédo da Lei da anistia interna - ndo podendo os Estados se eximirem do “[...]
dever de investigar, identificar e punir os responsaveis pelos crimes de lesa humanidade
aplicando leis de anistia ou outro tipo de normativa interna. Consequentemente, ndo se pode
conceder anistia aos crimes de lesa humanidade”. Como também se desprende paragrafo 24 do

voto fundamentado do juiz A. A. Cancado Trindade, ao considerar que:

Em dltima instancia, as autoanistias violam os direitos a verdade e a justica,
desconhecem cruelmente o terrivel sofrimento das vitimas, obstaculizam o direito a
reparacOes adequadas. Seus efeitos perversos, no meu modo de ver, permeiam todo o
corpo social, com a consequente perda de fé na justica humana e nos verdadeiros
valores e uma perversa distor¢do dos fins do Estado. Originalmente criado para a
realizacdo do bem comum, o Estado passa a ser um ente que extermina membros de
segmentos de sua propria populacdo (0 mais precioso elemento constitutivo do
préprio Estado, seu substratum humano) diante da mais completa impunidade. De um
ente criado para a realizagdo do bem comum, transforma-se em um ente responsavel
por praticas verdadeiramente criminosas, por inegaveis crimes de Estado.
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Na sentenca do caso La Cantuta Vs. Peru, de 2006, submetido a Corte pela Comisséo
Interamericana, em razdo da violacdo dos arts. 3, 4, 5, 7, 8 e 25 da Convencéo, versando
respectivamente sobre o direito ao reconhecimento da personalidade juridica, o direito a vida,
o direito a integridade pessoal, o direito a liberdade pessoal, as garantias judiciais e protecao
judicial, sendo o Estado do Peru responsabilizado pelos sequestros ocorridos na Universidade
Nacional de Educacao “Enrique Guzman y Valle - La Cantuta”, na cidade de Lima, em julho
de 1992, tendo havido, além do sequestro das vitimas, a execucdo sumaria destas, correndo
impunes 0s sequestradores e executores (autoridades militares), além da préatica de
desaparecimentos forcados e execucdes extrajudiciais perpetradas por agentes estatais sob
ordens de chefes militares e policiais. Nesse contexto, a Corte, nos paragrafos 168, 169, 171,
174 e 222, determinou:

168. [...] o caréater contrario a Convencédo da adocdo e aplicacdo de leis que concedem
anistia especialmente por crimes de lesa-humanidade. 169. [...] na hip6tese de que as
leis continuem surtindo efeito, se isso constituiria um descumprimento por parte do
Estado dessa norma convencional, ou, caso ndo seja assim, se a propria existéncia
essas leis constitui uma violagdo da Convencgdo e se o Estado estaria obrigado,
consequentemente, a adotar ulteriores medidas de direito interno a esse respeito. 171.
Na Convengéo, esse principio (“principe allant de soi”) € abrigado no artigo 2, que
estabelece a obrigacdo geral de cada Estado Parte de adequar seu direito interno as
disposi¢des da Convencdo, a fim de garantir os direitos nela consagrados, o que
implica que as medidas de direito interno deverdo ser efetivas (principio de effet utile).
174. Nesse ambito de interpretacdo (caso Almonacid Arellano e outros, par. 123 a
124), a controvérsia subsistente deve ser localizada na primeira vertente de medidas
que devem ser adotadas para adequar as normas internas a Convencéo. Para efeitos da
discussao exposta, cumpre especificar que a Corte considerou que no Peru essas leis
de autoanistia sdo ab initio incompativeis com a Convencao, ou seja, sua promulgacao
mesma “constitui, per se, uma violagdo da Convenc¢do” por ser “uma lei
manifestamente contraria as obrigagdes assumidas por um Estado Parte” nesse
Tratado. Esse é o fundamento da declaragdo de efeitos gerais proferida pela Corte no
Caso Barrios Altos. Por isso, a aplicacdo destas leis por parte de um drgéo estatal num
caso concreto, mediante atos normativos posteriores, ou sua aplicacdo por
funciondrios estatais, constitui uma violagdo da Convencéo. 222. O Estado € obrigado
a combater, por todos os meios disponiveis, a situacdo de impunidade que impera neste
caso, ja que essa situacdo propicia a repeticdo cronica das violagBes de direitos
humanos e a total desprotecdo das vitimas e de seus familiares, os quais tém direito a
conhecer toda a verdade dos fatos, inclusive quem sdo 0s responsaveis por eles. Esse
direito a verdade, ao ser reconhecido e exercido numa situacdo concreta, constitui
importante meio de reparacdo e da lugar a uma justa expectativa das vitimas a que o
Estado deve atender.

No ano de 2011, no bojo da sentenca proferida pela Corte no caso Gelman Vs. Uruguai,
a Corte destacou a relacao entre a incompatibilidade de leis de anistia com o fim de anistiar

crimes de lesa humanidade, no caso do desaparecimento for¢ado, e a devida justica de transicdo
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de um regime autoritario para o Estado democratico de direito. Desse modo, determinou nos
parégrafos 195, 198, 226, 229, 233 e 236 da sentenga, 0 seguinte:

195. As anistias ou figuras andlogas foram um dos obstaculos alegados por alguns
Estados para investigar e, quando fosse 0 caso, punir oS responsaveis por graves
violaces aos direitos humanos. Este Tribunal, a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos, os 6rgaos das NacBes Unidas e outros organismos universais e regionais
de protecdo dos direitos humanos pronunciaram-se sobre a incompatibilidade das leis
de anistia relativas a graves violacGes de direitos humanos com o Direito Internacional
e as obrigac@es internacionais dos Estados. 198. No ambito universal, em seu relatério
ao Conselho de Seguranca denominado O Estado de Direito e a Justica de Transi¢éo
nas sociedades que sofrem ou sofreram conflitos, o Secretario Geral das Nacgdes
Unidas afirmou que: [...] os acordos de paz aprovados pelas Na¢6es Unidas nunca
pod[e]m prometer anistias por crimes de genocidio, de guerra, ou de lesa
humanidade ou por infragfes graves dos direitos humanos [...]. 226. [...] as leis de
anistia, em casos de graves violacbes aos direitos humanos, sdo manifestamente
incompativeis com a letra e o espirito do Pacto de San José, pois infringem o disposto
em seus artigos 1.1 e 2, ou seja, enquanto impegam a investigacdo e a sang¢éo dos
responsaveis por graves violagcBes aos direitos humanos e, consequentemente, 0
acesso das vitimas e de seus familiares a verdade sobre o ocorrido e as reparagdes
correspondentes, obstaculizando assim o pleno, oportuno e efetivo império da justica
nos casos pertinentes, ou enquanto favorecam a impunidade e a arbitrariedade,
afetando também seriamente o Estado de Direito, motivos pelos quais ja foi declarado
que, & luz do Direito Internacional as leis de anistia carecem de efeitos juridicos. 229.
A incompatibilidade em relacdo & Convengdo inclui as anistias de graves violagdes
aos direitos humanos e ndo se restringe apenas as denominadas “autoanistias” pois,
mais do que o processo de adocéo e da autoridade que emitiu a Lei da anistia, a Corte
se atém a sua ratio legis: deixar impunes graves violagdes ao Direito Internacional. A
incompatibilidade das leis de anistia com a Convengdo Americana em casos de graves
violages aos direitos humanos ndo deriva de uma questdo formal, como sua origem,
mas do aspecto material, na medida em que violam os direitos consagrados nos artigos
8 e 25, em conex&o com os artigos 1.1 e 2 da Convengdo. 236. E necessario reiterar
que este é um caso de graves violagbes a direitos humanos, em particular
desaparecimentos forgados, razdo pela qual é esta a tipificacdo que deve primar nas
novas ou antigas investigacdes correspondentes no &mbito nacional. Como ja foi
estabelecido, por se tratar de um delito de execucdo permanente, quer dizer, cuja
consumacédo se prolonga no tempo, ao entrar em vigor a tipificacdo do delito de
desaparecimento forgado de pessoas, a nova lei é aplicavel sem que isso represente
sua aplicacdo retroativa. Nesse mesmo sentido se pronunciaram tribunais da mais alta
hierarquia dos Estados do continente americano ao aplicar normas penais em casos
relativos a fatos cujo principio de execugdo comecou antes da entrada em vigor do
tipo penal respectivo.

Ante 0 exposto, observa-se um salto jurisprudencial da Corte Interamericana, se nos
casos anteriores aquela se ateve a condenar leis de “autoanistias”, a partir do acima
demonstrado, a Corte declarou expressamente a incompatibilidade de qualquer lei que anistie
crimes de lesa humanidade, em especial o desaparecimento forgcado, pouco importando a
questdo formal de promulgacéo daquelas.

Também no ano de 2011, a Corte, ao julgar o caso Contreras e outros Vs. El Salvador,
no qual responsabilizou o Estado de El Salvador pelos desaparecimentos forcados de criancas

ocorridos entre 1981 e 1983. Condenando este a investigar, identificar, julgar e, caso seja
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pertinente, punir todos os responsaveis, além de outras medidas estabelecidas na sentenca. Nos
paragrafos 83, 135 e 170, a Corte destacou seu entendimento quanto ao direito a memdria, o
direito a verdade e o carater continuado do crime de desaparecimento for¢ado (& semelhanca

com o entendimento firmado no caso Gomes Lund Vs. Brasil, de 2010), destacando que:

83. Além disso, no Direito Internacional a jurisprudéncia deste Tribunal foi precursora
da consolidacdo de uma perspectiva ampla da gravidade e do carater continuado ou
permanente da figura do desaparecimento forcado de pessoas, na qual o ato de
desaparecimento e sua execucdo se iniciam com a privacdo da liberdade da pessoa e
a subsequente falta de informacdo sobre seu destino, e perdura enquanto ndo se
conhegca o paradeiro da pessoa desaparecida e se determine com certeza sua
identidade. Em conformidade com o acima exposto, a Corte reiterou que o
desaparecimento forcado constitui uma violagdo maltipla de varios direitos protegidos
pela Convencdo Americana, que coloca a vitima em estado de completa desprotec¢éo,
acarretando outras violacdes conexas, sendo particularmente grave quando faz parte
de um padrédo sistemético ou pratica aplicada ou tolerada pelo Estado. Em suma, a
pratica de desaparecimento forcado implica um crasso abandono dos principios
essenciais em que se fundamenta o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, e
tanto sua proibi¢cdo com o dever correlato de investigar e, eventualmente, punir os
responséveis alcancaram caréter de jus cogens. 135. [...] em cumprimento a suas
obrigagdes de garantir o direito de conhecer a verdade, os Estados podem estabelecer
comissdes da verdade, que contribuem para a construgdo e preservagdo da memdria
histérica, o esclarecimento dos fatos e a determinacdo de responsabilidades
institucionais, sociais e politicas em determinados periodos historicos de uma
sociedade. No entanto, isso ndo encerra ou substitui a obrigacdo do Estado de
estabelecer a verdade por meio de processos judiciais, motivo pelo qual era obrigacéo
do Estado iniciar investigacbes penais para determinar as respectivas
responsabilidades. [...]. 170. [...] o direito a conhecer a verdade tem como efeito
necessario que em uma sociedade democratica se conheca a verdade sobre os fatos de
graves violacdes de direitos humanos. Trata-se de uma justa expectativa a que 0
Estado deve atender, por um lado, mediante a obrigacao de investigar as violagdes de
direitos humanos e, pelo outro, com a divulgacdo publica dos resultados dos processos
penais e investigativos. E essencial, para garantir o direito a informagéo e a verdade,
gue os poderes publicos ajam de boa-fé e conduzam diligentemente as agdes
necessarias para assegurar a efetividade desse direito, especialmente quando se trata
de conhecer a verdade sobre o ocorrido em casos de graves violacBes de direitos
humanos como os desaparecimentos forcados do presente caso.

Por Gltimo, no ano de 2014, a Corte emitiu as sentengas dos casos Rochac Herndndez e
outros Vs. El Salvador, com sentenca proferida em 14 de outubro de 2014 e Rodriguez Vera e
outros (Desaparecidos do Palacio de Justica) Vs. Colémbia, sentenga de 14 de novembro de
2014. No primeiro apurou-se os desaparecimentos forcados de criangas durante o conflito
armado “contra insurgéncia”, e no segundo, o desaparecimento forcado de pessoas durante a
“tomada e a retomada do Pal4cio da Justica, na cidade de Bogota, ocorrida nos dias 6 ¢ 7 de
novembro de 1985”. Nos paragrafos 212 e 234 da sentenga do caso Rochac Vs. El Salvador, a

Corte determinou,
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212.[...] previamente, que, por se tratarem de graves violagGes aos direitos humanos,
e em consideragdo ao carater continuado ou permanente dos desaparecimentos
forcados, cujos efeitos ndo cessam enquanto ndo se estabeleca o paradeiro das vitimas
e sua identidade seja determinada, o Estado deve abster de recorrer a figuras como a
anistia em beneficio dos autores, assim como outra disposicdo analoga para se isentar
desta obrigacdo. [...] 234. O direito de saber a verdade implica em ter conhecimento
pleno e amplo dos atos produzidos, as pessoas que participaram deles e as
circunstancias especificas, em particular, das violacbes perpetradas e de sua
motivacdo. Nos casos de desaparecimento forgado de pessoas, o direito a verdade
possui também uma faceta especial: o conhecimento do destino e do paradeiro das
vitimas. A corte considera que, além do trabalho realizado por diversas entidades para
0 conhecimento da sorte e do paradeiro das vitimas e 0 ajuizamento de pessoas
responsaveis, corresponde ao Estado, como medida de reparagdo, buscar satisfazer o
direito da sociedade, como um todo, a conhecer a verdade, recorrer a mecanismos
idoneos para manter viva a memoria das vitimas e dar transparéncia aos fatos que
violaram os direitos humanos por meio do estabelecimento de espacos de memoria
publica, sejam esses memaoriais, monumentos, museus, entre outros.

Pelo acima exposto, no paragrafo 234 da sentenca do caso Rochac vs. El Salvador, a
Corteda especial destaque a relacdo especifica que o direito a verdade possui com a apuracao
dos crimes de desaparecimento forgado, caracterizando uma categoria prépria de apuracao e
conhecimento necessario dos fatos ocorridos no ambito daqueles delitos de lesa humanidade.

E nesse mesmo entendimento, a Corte, nos paragrafos 226 e 228 da sentenca do caso
Rodriguez Vera vs. Col6mbia, reiterou seu entendimento sobre o desaparecimento forcado de

pessoas, destacando:

A respeito, a Corte recorda que o desaparecimento de uma pessoa, pelo fato de ndo se
conhecer seu paradeiro, ndo € o mesmo que um desaparecimento forcado. O
desaparecimento forcado de pessoas € uma violagéo aos direitos humanos constituido
por trés elementos concorrentes: a) a privacdo da liberdade; b) a intervencéo direta de
agentes estatais ou sua aquiescéncia, e ¢) a negativa de reconhecer da detencdo e de
revelar o destino ou paradeiro da pessoa interessada. [..] 228. Este Tribunal
desenvolveu em sua jurisprudéncia o carater pluriofensivo do desaparecimento
forcado, bem como sua natureza permanente ou continua, a qual implica que o
desaparecimento for¢ado permanece enquanto ndo se conhecer o paradeiro da pessoa
desaparecida ou a identificacdo absoluta de seus restos mortais. Enquanto perdure o
desaparecimento, os Estados tém o dever de investiga-lo e, eventualmente, sancionar
0s responsaveis, conforme as obrigacdes derivadas da Convencdo Americana e, em
particular, da Convencéo Interamericana sobre o Desaparecimento Forgado.

Pelo todo exposto, resta considerar a firmeza com a qual a Corte Interamericana de
Direitos Humanos tem reiterado, reafirmado e evoluido sua jurisprudéncia no tocante a casos
envolvendo leis de anistia, crimes de desaparecimento forcado, violacGes aos direitos a
memoria, a verdade etc. Enfim, todos os desdobramentos reconhecidamente decorrentes de
Governos autoritarios no contexto das ditaduras que marcaram a histéria da américa-central e
américa do sul, cujos efeitos sdo perceptiveis contemporaneamente. Resta aos Estados

responsabilizados por tais crimes de lesa humanidade deixarem de pretender a isencdo das
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obrigagdes internacionalmente estabelecidas e adequar suas atuacdes internas as determinacoes
da Corte Interamericana, [r]estabelecendo, assim, a plena garantia dos direitos humanos
essenciais ao Estado democratico de direito, ou, como defende Mazzuoli (2016, p. 140-141),
haver um adequado e necessario controle jurisdicional de convencionalidade das leis para

garantir um efetivo “Sistema Constitucional e Humanista de Direito”.

3.3 - O Controle de Convencionalidade sob o enfoque da matriz nacional: a hierarquia

dos tratados de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro

3.3.1 - Consideracdes iniciais

Como visto, Ramos (2016) dividiu o controle de convencionalidade jurisdicional das
leis entre as matrizes internacional e nacional, a primeira, como ja explicitado, atribui-se a
atividade dos 6rgdos internacionais, reconhecidos e criados por normas internacionais, com a
finalidade de evitar que os Estados-partes executem uma auto-fiscaliza¢do de seu controle de
compatibilidade interna com as convencdes internacionais, evitando o judex in causa sua. Nesse
teor, o autor demonstra que o direito internacional considera o direito interno um “mero fato”,
sendo a discussdo sobre o estatuto normativo local dos tratados ou a sua recep¢do no
ordenamento juridico interno dos Estados uma matéria estranha ao Direito Internacional,
cabendo a este analisar apenas se 0 Estado cumpriu com sua obriga¢édo internacional, pouco
importando eventuais escusas de cumprimento sob a alegacao do direito interno.

Sem ignorar o fato de haver a discussdo interna quanto ao dialogo das Cortes, as
questdes relativas ao status dos tratados internacionais de direitos humanos além dos tratados
de matérias comuns, Ramos (2009, p. 819) ressalta que “o direito interno sé sera utilizado se a
norma internacional lhe fazer remissdo”. Com isso, considerando os problemas atuais relativos
a aplicacdo das normas convencionais no direito interno brasileiro, Ramos (2016) constroi seu
posicionamento acerca de como o direito brasileiro se relaciona com o direito internacional,
destacando os processos de formagao, incorporagdo e impregnacao das normas internacionais.

Portanto, a respeito do ensinado por Ramos (2016), poderia indagar-se: o controle de
convencionalidade de matriz nacional existe ou na verdade corresponderia ao controle de
legalidade, supralegalidade ou constitucionalidade nos moldes j& conhecidos no ordenamento

juridico brasileiro? Diante disso, Ramos (op. cit, p. 332-333) diz que:
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[...] o chamado controle de convencionalidade de matriz nacional €, na realidade, um
controle nacional de legalidade, supralegalidade ou constitucionalidade, a depender
do estatuto dado aos tratados incorporados. O auténtico controle de
convencionalidade de tratado internacional é aquele realizado no plano internacional.
O controle dito nacional nem sempre resulta em preservacdo dos comandos
interpretados das normas paramétricas contidas nos tratados. Isso desvaloriza a
prépria ideia de primazia dos tratados, implicita na afirmacdo da existéncia de um
controle de convencionalidade. [...] Assim, preferimos utilizar o termo “controle de
convencionalidade” para nos referir ao controle de matriz internacional, fruto da agéo
dos intérpretes auténticos no plano internacional.

De outro modo, Mazzuoli (2016) trabalha primordialmente o viés da matriz interna do
controle de convencionalidade, se preocupando especialmente com a técnica de controle de
convencionalidade no direito interno brasileiro, seja pela via difusa ou concentrada, abordando
questBes acerca da vigéncia, eficacia e validade das leis, além de desenvolver a teoria da dupla
compatibilidade vertical material das leis, buscando, com isso, solucionar as diversas

controvérsias no tocante a matéria do controle de convencionalidade. Haveria, assim,

[...] duas técnicas de controle conjugadas: aquela que leva em consideracdo somente
0 texto do tratado-paradigma e que acresce a interpretagdo (caso existente) que dele
faz a Corte Interamericana, a luz de sua jurisprudéncia constante e dos padrdes
internacionais aplicaveis ao respectivo tema. Ndo havendo interpretacdo da norma ja
realizada pela corte regional, devera o juiz postar-se no lugar de juiz internacional
para, a luz dos principios do direito internacional dos direitos humanos, especialmente
do principio pro homine ou pro persona, proferir a sentenga. O juiz doméstico ha de
ser, assim, proativo na interpretacdo (interpretacdo + aplicacdo) dos tratados de
direitos humanos em vigor no Estado, rechacando ex officio qualquer interpretagdo -
como se juiz internacional fosse - contraria aos objetivos e & finalidade desses
tratados; deve, ademais, conhecer o espirito do sistema internacional (global e
regional) de protec¢do dos direitos humanos, seus principios e diretrizes. Tem-se aqui,
como se percebe, relativamente a atividade do juiz convencional, um desdobramento
funcional de competéncias, que 0 mantém na posi¢do de juiz interno ao mesmo que
Ihe consagra tarefas de juiz internacional. Tudo o que ndo pode o Poder Judiciario
fazer € deixar de aplicar a normativa internacional de protecdo a pretexto de ndo a
conhecer ou de ndo ter familiaridade com os seus mandamentos.

Percebe-se pelo excerto acima que 0s posicionamentos de ambos os autores, apesar de
distintos, ha neles um ponto incontroverso: o problema acerca do controle de convencionalidade
de matriz nacional ndo esta ligado a sua nomenclatura, seja ele considerado controle de
convencionalidade, constitucionalidade, supralegalidade ou legalidade, importa saber qual o
status dos tratados de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro, e a partir disso,
buscar o nivelamento e adequacao do posicionamento juridico interno com o internacional, com
a finalidade de evitar responsabilizacbes internacionais ao Estado brasileiro pelo
descumprimento de sentencas e recomendac¢des dos organismos internacionais existentes no

Sistema Interamericano de Direitos Humanos.
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Ademais, sem desconsiderar os demais autores que desenvolvem trabalhos sobre o
controle de convencionalidade das leis, seja sob a matriz internacional ou nacional, tais como:
Marinoni (2013), Sarlet (2013), Barroso (2013), Appio (2013), Mendes (2013) e Alves (2013).
Piovesan (2009; 2011; 2012; 2013) também se preocupou em, além de analisar o controle de
convencionalidade das leis sob o enfoque internacional, buscar solugdes para sanar o problema
pratico da hierarquia e incorporacdo dos tratados de direitos humanos no plano interno/nacional
brasileiro.

Por fim, sem apreciar o mérito das muitas doutrinas sobre esse assunto, cabe demonstrar
0 posicionamento de Silva Ramos (2009) em cujo posicionamento frente a solucdo das questdes
referentes & incorporagdo e hierarquia de tratados internacionais no direito brasileiro em choque
com a normativa interna considera que isto deve ser examinado sob o ponto de vista do direito
positivo de cada Estado, e desse modo, “o Direito Internacional somente se integra a ordem
juridica estatal por meio de filtragem realizada pela correspondente Constituic¢éo [...]” (op. cit,

p. 156).

3.3.2 - O status dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos no ordenamentos juridico

brasileiro

Atualmente, a jurisprudéncia majoritaria do Supremo Tribunal Federal a respeito de
Tratados Internacionais de Direitos Humanos foi fixada no julgamento do Recurso
Extraordinario n°. 466.343-1, de Sdo Paulo, Ministros Relator: Cezar Peluso, acdrddo publicado
em 03 de dezembro de 2008. Nesse acérddo, prevaleceu o voto do Ministros Gilmar Mendes,
seguido pela maioria dos demais ministros, entendendo que os Tratados de Direitos Humanos
ratificados pelo Brasil, cujo processo de incorporacdo ndo se deu pelo paragrafo 3°, do artigo
5°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, terdo hierarquia de norma
infraconstitucional supralegal, restando abaixo das normas constitucionais e acima das leis
ordinérias federais. Em seu voto (p. 1135-1193), o Min. Gilmar Mendes estabeleceu o seguinte

entendimento:

[...] Se ndo existem maiores controvérsias sobre a legitimidade constitucional da
prisdo civil do devedor de alimentos, assim ndo ocorre em relacdo a prisdo do
depositario infiel. As legislacbes mais avancadas em matéria de direitos humanos
proibem expressamente qualquer tipo de priséo civil decorrente do descumprimento
de obrigac6es contratuais, excepcionando apenas o caso do alimentante inadimplente.
[...] Dispensada qualquer analise pormenorizada da irreconciliavel polémica entre as
teorias monistas (Kelsen) e dualista (Triepel) sobre a relacdo entre o Direito
Internacional e o Direito Interno dos Estados - a qual, pelo menos no tocante ao



72

sistema internacional de prote¢do dos direitos humanos, tem-se tornado ociosa e
supérflua -, é certo que qualquer discussdo nesse ambito pressupbe o exame da relagdo
hierarquico-normativa entre os tratados internacionais e a Constituicdo. Desde a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, surgiram diversas interpretacdes que
consagraram um tratamento diferenciado aos tratados relativos a direitos humanos,
em razdo do disposto no § 2° do art. 5° o qual afirma que os direitos e garantias
expressos na Constituicdo nao excluem outros decorrentes dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Essa disposicdo constitucional
deu ensejo a uma instigante discussdo doutrindria e jurisprudencial - também
observada no direito comparado - sobre o status normativo dos tratados e convencgoes
internacionais de direitos humanos, a qual pode ser sistematizada em quatro correntes
principais, a saber: a) a vertente que reconhece a natureza supraconstitucional dos
tratados e convengdes em matéria de direitos humanos; b) o posicionamento que
atribui carater constitucional a esses diplomas internacionais; c) a tendéncia que
reconhece o status de lei ordinaria a esse tipo de documento internacional; d) por fim,
a interpretacéo que atribui carater supralegal aos tratados e convengdes sobre direitos
humanos. (STF. RE. n°. 466.343-1/SP, voto do Min. Gilmar Mendes, julgamento de
03/12/2008)

Afastando os argumentos das correntes supraconstitucional, constitucional e a que
defende o status de lei ordinéria aos tratados de direitos humanos, o Min. Gilmar Mendes,
indicando que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal deveria ser revisada®®, sustentou

a tese da supralegalidade dos tratados nos seguintes termos:

[...] parece mais consistente a interpretacdo que atribui a caracteristica de
supralegalidade aos tratados e convencdes de direitos humanos. Essa tese pugna pelo
argumento de que os tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais,
porém, diante de seu carater especial em relacdo aos demais atos normativos
internacionais, também seriam dotados de um atributo de supralegalidade. Em outros
termos, os tratados sobre direitos humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da
Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado no ordenamento juridico. Equipara-
los & legislac@o ordindria seria subestimar o seu valor especial no contexto do sistema
de protecdo dos direitos da pessoa humana. [...] a premente necessidade de se dar
efetividade a protecdo dos direitos humanos nos planos interno e internacional torna
imperiosa uma mudanca de posicdo quanto ao papel dos tratados internacionais sobre
direitos na ordem juridica nacional. E necessario assumir uma postura jurisdicional
mais adequada as realidades emergentes em ambitos supranacionais, voltadas
primordialmente a protecéo do ser humano. [...] diante do inequivoco carater especial
dos tratados internacionais que cuidam da protecao dos direitos humanos, ndo é dificil
entender que a sua internalizagdo no ordenamento juridico, por meio do procedimento
de ratificacdo previsto na Constituicdo, tem conddo de paralisar a eficacia juridica de
toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela conflitante. Nesse
sentido, € possivel concluir que, diante da supremacia da Constitui¢do sobre os atos
normativos internacionais, a previsdo constitucional da prisdo civil do depositéario
infiel (art. 5°, inciso LXVII) ndo foi revogada pelo ato de ades&o do Brasil ao Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e & Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), mas deixou de ter
aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados em relagdo a legislagdo
infraconstitucional que disciplina a matéria [...]. Tendo em vista o carater supralegal
desses diplomas normativos internacionais, a legislacdo infraconstitucional posterior
gue com eles seja conflitante também tem sua eficécia paralisada. [...] Enfim, desde a

19 Antes do julgamento do RE. 466.343-1/SP, o posicionamento adotado pelo STF era da paridade normativa
ordinaria dos tratados internacionais, como, p.e. foi a tese defendida pelo Min. Celso de Mello no acérdédo da ADI
n° 1.480-3/DF, (em 4/9/1997).
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adesao do Brasil, no ano de 1992, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(art. 11) e & Convengdo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da
Costa Rica (art. 7°, 7), ndo ha base legal para aplicacdo da parte final do art. 5°, inciso
LXVII, da Constituicdo, ou seja, para a prisdo civil do depositario infiel. De qualquer
forma, o legislador constitucional ndo fica impedido de submeter o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos - Pacto de San José da Costa Rica, além de outros tratados de direitos
humanos, ao procedimento especial de aprovacdo previsto no art. 5°, 83° da
Constituicéo, tal como definido na EC 45/2004, conferindo-lhes status de emenda
constitucional. (STF. RE. n°. 466.343-1/SP, voto do Min. Gilmar Mendes, julgamento
de 03/12/2008)

Sem mencionar outras posi¢des, no julgamento do RE. n°. 466.343-1/SP, em seu voto
vencido, o Min. Celso de Mello reviu sua posi¢do anteriormente adotada na ADI. n° 1.480 e
defendeu a natureza constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos afirmando
que estes tratados: a) se ratificados anteriormente a Emenda Constitucional n°. 45/04, terdo
natureza formalmente e materialmente constitucional; b) se ratificados posteriormente a EC
45/04 e tendo sido incorporados pelo rito do §2°, do art. 5°, da CRFB/88, serdo materialmente
constitucionais; c¢) tendo os tratados de direitos humanos sido incorporados pelo procedimento
do 83°, do art. 5°, da CRFB/88, serdo equivalentes a emendas constitucionais; e d) os demais
tratados cuja matéria ndo verse sobre direitos humanos, terdo paridade as leis ordinérias.

Demonstrado o entendimento atual do Supremo Tribunal Federal quanto ao status dos
tratados de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro, cabe destacar algum dos
posicionamentos que a doutrina tem emitido a respeito da hierarquia dos tratados internacionais
de direitos humanos no ordenamento juridico nacional.

Ramos (2016) defende, desde logo, que com a promulgacdo da EC n° 45/04 resta
indiscutivel o status formalmente constitucional dos tratados de direitos humanos aprovados de
acordo com o procedimento previsto no §3°, do art. 5°, da CRFB/88, qual seja: “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”.

No entanto, Ramos (2016, p. 316) questiona a real necessidade do 83°, do art. 5°, da
CRFB/88, por ter apenas, em sua visao, dificultado o rito de aprovagéo de um tratado de direitos
humanos, sugerir pela utilizagdo da expressdo “que forem”, a existéncia de dois tipos de tratados
de direitos humanos apds a EC. n° 45/04 e ndo ter feito referéncia sobre a situacdo dos tratados
internacionais de direitos humanos anteriores a referida emenda, criando, assim, uma
“aberragdo juridica” que “representa um lamentavel retrocesso em relacdo ao modelo aberto

consagrado pelo §2°, do art. 5°, da CRFB/88.
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Ademais, diante a situacdo atual resultante da EC n° 45/04, Ramos (2016, p.318)
defende que todos os tratados internacionais de direitos humanos, sem importar terem sido
incorporados antes ou depois da EC. n°. 45/04, com base no 82°, do art. 5°, da CRFB/88, teriam
estatuto constitucional, e com isso, seriam materialmente constitucionais, ocorrendo, no caso
do 83°, do art. 5°, da CRFB/88, a petrificacdo do tratado de direitos humanos, ndo podendo mais
ser denunciado sem a necessidade de um quérum similar ao do §3°.

De maneira semelhante, Piovesan (2012) e Mazzuoli (2016) argumentam que 0S
tratados internacionais de direitos humanos sempre terdo status materialmente constitucional
pela previsdo do 82° do art. 5°, da CRFB/88 (independentemente da possibilidade de
incorporacédo pelo §3°, do art. 5° da CRFB/88, e consequente equivaléncia formal & emenda
constitucional). J& os tratados de matérias comuns terdo status supralegal, restando a lei
ordinéria abaixo a estes e a constituicdo acima.

Para além disso, Mazzuoli (2016) leciona a teoria da “dupla compatibilidade vertical
material” na qual defende, pela andlise da vigéncia, validade e eficécia das leis, o intérprete da
lei deverd analisar em seu julgamento, além da constitucionalidade da norma, a
convencionalidade desta, submetendo a norma ao crivo da Constituicdo e dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, além de tratados comuns com natureza supralegal, para
verificar se a norma vigente nos parametros formais do ordenamento, é também valida por estar
de acordo com a constituicdo e tratados internacionais e com isso, eficaz e aplicavel pelos

tribunais, produzindo efeitos concretos. Nas palavras do autor (op. cit, 2016, p.160):

Sob o ponto de vista de que, em geral, os tratados internacionais tém superioridade
hier&rquica em relagdo as demais normas de estatura infraconstitucional (quer seja tal
superioridade constitucional, como no caso dos tratados de direitos humanos, quer
supralegal, como no caso dos tratados comuns) € licito concluir que a produgdo
normativa doméstica deve contar ndo somente com limites formais (ou
procedimentais), sendo também com dois limites verticais materiais, quais sejam: a)
a Constituicdo e os tratados de direitos humanos algados ao nivel constitucional; e b)
0s tratados internacionais comuns (de estatura supralegal). Assim, uma determinada
lei interna podera ser até considerada vigente por estar (formalmente) de acordo com
0 texto constitucional, mas ndo sera valida se estiver (materialmente) em desacordo
ou com os tratados de direitos humanos (que tém estatura constitucional) ou com os
demais tratados dos quais a Republica Federativa do Brasil é parte (que tém status
supralegal).

No que diz respeito a discussdo acerca da aplicabilidade imediata dos tratados de
direitos humanos prevista no §1°, do art. 5°, da CRFB/88: “As normas definidoras dos direitos

e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”, Piovesan (2012) entende ser possivel a

invocacdo aplicabilidade imediata de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o
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Brasil seja signatério sem que haja necessidade da edi¢do de um ato com forca de lei, bastando
a ratificacdo do ato internacional pelo Governo brasileiro. Restando aos tratados de matérias
comuns a exigibilidade de intermediacdo do ato normativo para torna-los obrigatérios no
ordenamento nacional.

De modo distinto, Ramos (2016, p.323) acredita que a incorporacdo automaética dos
tratados internacionais de direitos humanos pelo 81° do art. 5°, da CRFB/88 ndo deve ser
defendida com base neste artigo, mas sim pelo fato de ndo haver previsdo constitucional que
faca mencéo expressa a necessidade de um decreto presidencial para a incorporacéo dos tratados
de direitos humanos.

Por altimo, Silva Ramos (2009, p.146-188) ao se posicionar sobre a necessidade de a
questdo da incorporacdo e hierarquia dos tratados internacionais no direito interno ter
necessariamente que ser abordada sob o enfoque do direito positivo nacional, se manifesta
contrariamente a possibilidade do monismo internacionalista incidir no ordenamento juridico
interno, estando o Direito Internacional cada vez mais interferindo no plano interno. O autor
defende que ndo ha incorporacdo automatica de tratados internacionais ao direito brasileiro sem
gue haja a necessaria aprovacao que resulta na promulgacdo daqueles no ordenamento juridico
interno.

Silva Ramos (op. cit, p.165-166) defende ainda a seguinte interpretacdo do §2°, do art.
5°, da CRFB/88, quanto ao elenco dos direitos fundamentais reconhecidos pelo constituinte: a)
os direitos fundamentais expressos, de estatura constitucional; b) os direitos fundamentais
implicitos, decorrentes de normas constitucionais e que, portanto, assumem a sua posicao
hierarquica; c) os direitos fundamentais implicitos de nivel legal; e d) os direitos fundamentais
expressos, provenientes de tratados incorporados ao direito brasileiro, e que, como sucede com
todo e qualquer tratado, gozam de hierarquia infraconstitucional, em paridade com a lei
ordinéria. E nesse sentido, o autor (op. cit, p.166)aceita que todas as normas veiculadoras de
direitos fundamentais sdo materialmente constitucionais, mas “[...] ndo ha, entretanto, que se
confundir a materialidade de normas constitucionais com as caracteristicas que autorizam a sua
inclusdo no direito constitucional formal”, ndo contando, assim, com a supremacia e rigidez do
regime formal constitucional.

Mais que isso, Silva Ramos (op. cit, p.177) entende os tratados internacionais de direitos
humanos que ndo forem incorporados pelo rito do §3°, do art. 5°, da CRFB/88 séo passiveis de
denuncia pelo chefe do Poder Executivo, sem maiores dificuldades em relacdo a matéria

daqueles. E concluiu dizendo o seguinte:



76

Jamais me seduziu a ideia do estabelecimento de dois regimes juridicos distintos
aplicaveis aos tratados internacionais, sob o prisma do procedimento e efeitos de sua
incorporacdo ao ordenamento interno, emprestando-se tratamento privilegiado aos
tratados sobre direitos humanos. Por mais bem intencionados que sejam, esquecem-
se os festejados defensores dessa dicotomia que o primado dos direitos fundamentais
da pessoa humana ndo prescinde dos instrumentos basicos do Estado de Direito e do
funcionamento democrético das instituicdes estatais (e suas projecdes no ambito do
Direito Internacional Publico), pois destas, em Ultima analise, se espera a protecédo e
promocdo, por assim dizer cotidiana, dos direitos humanos, cabendo ao sistema
internacional de prote¢do uma atuacéo subsidiaria e complementar. O ativismo em
prol dos direitos humanos dissociado do respeito a dinamica da representacéo politica
democratica e ao principio da legalidade tem redundado, invariavelmente, em mero
voluntarismo antidemocratico, ainda que camuflado por um discurso de generosidade
em prol da pessoa humana. Logo, mesmo em matéria estranha aos direitos humanos,
deverd a Constituicdo impedir que o Estado brasileiro deixe de implementar aquilo a
que se obrigou no plano internacional, adotando-se para os tratados em geral o regime
juridico que se veio alinhavar. (Silva Ramos, 2009, p. 188)

Em conclusdo, demonstrados o0s diversos posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais relacionados ao controle de convencionalidade das leis e ao status normativo
dos tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico interno, cabe apontar
os reflexos que essas discussdes tém tido no sistema juridico brasileiro.

Tanto no Supremo Tribunal Federal quanto no Superior Tribunal de Justica, ja é possivel
visualizar alguns entendimentos jurisprudenciais utilizando o termo controle de
convencionalidade em suas decisdes. Na ADI n°. 5.240/SP, Min. Rel. Luiz Fux, julgada em

20/08/2015, o STF decidiu pela constitucionalidade da audiéncia de custddia, destacando que:

A Convencdo Americana sobre Direitos do Homem, que dispBe, em seu artigo 7°,
item 5, que “toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz”’, posto ostentar status juridico supralegal que os tratados
internacionais sobre direitos humanos tém no ordenamento juridico brasileiro,
legitima a denominada “audiéncia de custodia”, cuja denominagdo sugere-Se
“audiéncia de apresentagdo”.

E em seu voto, o Min. Teori Zavascki destacou que:

A questdo surgiu com a Emenda n° 45, que veio a conferir certas caracteristicas
especiais as convencfes sobre direitos humanos. Essa convencdo foi anterior a
Emenda n°. 45, por isso que se gerou debate. Mas, mesmo que seja considerada, como
reza a jurisprudéncia do Supremo, uma norma de hierarquia supralegal (e nao
constitucional), penso que o controle - que se poderia encartar no sistema de controle
da convencionalidade - deve ser exercido para aferir a compatibilidade da relacdo
entre uma norma supralegal e uma norma legal. E o exercicio desse controle s6 pode
ser da competéncia do Supremo Tribunal Federal. De modo que ndo vejo nenhuma
dificuldade em exercer esse controle de convencionalidade no caso concreto.

E de maneira explicita, o Supremo Tribunal Federal exerceu o controle de

convencionalidade no Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio com Agravo n°.
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860.979/DF, Min. Rel: Gilmar Mendes, julgado em 14/04/2015, decidindo pela
constitucionalidade e convencionalidade das politicas publicas de inser¢do dos portadores de
necessidades especiais na sociedade.

Tudo isso serve para perceber as divergéncias reais e aparentes entre o entendimento do
STF e da COIDH, de um lado, pelo controle de constitucionalidade e, do outro, no controle de
convencionalidade, cada um no exercicio de suas atribui¢fes jurisdicionais formalmente

atribuidas, sem que haja uma solucdo aparente para tais conflitos.
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CAPITULO 4- A ADPF N°. 153 E O CASO GOMES LUND E OUTROS (“GUERRILHA
DO ARAGUAIA”) VS. BRASIL: a constitucionalidade e inconvencionalidade da Lei da
anistia brasileira (Lei n°. 6.683, de 28 de agosto de 1979)

4.1- Considerac0es iniciais

No ano de 2010 foram proferidas duas decisGes referentes a validade da Lei da anistia
brasileira (Lei n° 6.683, de 28 de agosto de 1979). A primeira, um acordao do Supremo
Tribunal Federal no ambito da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 153
(ADPF n°. 153) declarou, no dia 29 de abril, a constitucionalidade daquela lei, e de outro modo,
a Corte Interamericana de Direitos Humanos (COIDH) na sentenca do caso Gomes Lund e
outros (“Guerrilha do Araguaia”) Vs. Brasil decidiu, além de outra determinacfes, pela
inconvencionalidade da Lei da anistia brasileira. Com isso, tém-se que, a Lei da anistia
brasileira ¢, ao mesmo tempo, constitucional e inconvencional, configurando uma situagéo de
incongruéncia no campo de sua validade.

Sem contestar 0 mérito de ambas as decisOes, resta certo que o Brasil, caso descumpra
0 decidido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, cuja sentenga possui natureza
vinculante sobre todos os Poderes do Estado, estard violando a disposicdo do art. 68.1, da
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos: “Os Estados Partes na Convengéo
comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte em todo caso que forem partes”.

Diante disso, buscou-se elencar os motivos que levaram ao Supremo Tribunal Federal
a entender pela constitucionalidade da Lei da anistia brasileira, e do mesmo modo, de a Corte
Interamericana de Direitos Humanos ter declarado a incompatibilidade daquela com a

Convencdo Americana, configurando em sua inconvencionalidade.

4.2 - A Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153

No dia 29 de abril de 2010 o Supremo Tribunal Federal, no exercicio de suas atribuigdes
constitucionais no ambito do controle concentrado de constitucionalidade, decidiu a respeito da

constitucionalidade da Lei da anistia brasileira (Lei n° 6.683/79), nos seguintes termos:

EMENTA: LEI N. 6.683/79, A CHAMADA "LEI DA ANISTIA". ARTIGO 5°,
CAPUT, Il E XXXIII DA CONSTITUICAO DO BRASIL; PRINCIPIO
DEMOCRATICO E PRINCIPIO REPUBLICANO: NAO VIOLACAO.
CIRCUNSTANCIAS HISTORICAS. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
TIRANIA DOS VALORES. INTERPRETACAO DO DIREITO E DISTINCAO
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ENTRE TEXTO NORMATIVO E NORMA JURIDICA. CRIMES CONEXOS
DEFINIDOS PELA LEI N. 6.683/79. CARATER BILATERAL DA ANISTIA,
AMPLA E GERAL. JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
NA SUCESSAO DAS FREQUENTES ANISTIAS CONCEDIDAS, NO BRASIL,
DESDE A REPUBLICA. INTERPRETACAO DO DIREITO E LEIS-MEDIDA.
CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS CONTRA A TORTURA E OUTROS
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 CONSTITUICAO DO BRASIL. INTERPRETACAO E
REVISAO DA LEI DA ANISTIA. EMENDA CONSTITUCIONAL N. 26, DE 27 DE
NOVEMBRO DE 1985 PODER CONSTITUINTE E "AUTO-ANISTIA".
INTEGRACAO DA ANISTIA DA LEI DE 1979 NA NOVA ORDEM
CONSTITUCIONAL. ACESSO A DOCUMENTOS HISTORICOS COMO FORMA
DE EXERCICIO DO DIREITO FUNDAMENTAL A VERDADE. 1. Texto
normativo e norma juridica, dimensédo textual e dimensdo normativa do fenémeno
juridico. O intérprete produz a norma a partir dos textos e da realidade. A interpretacdo
do direito tem carater constitutivo e consiste na produgdo, pelo intérprete, a partir de
textos normativos e da realidade, de normas juridicas a serem aplicadas a solugéo de
determinado caso, solucdo operada mediante a definicdo de uma norma de decisdo. A
interpretagdo/aplicacdo do direito opera a sua insercdo na realidade; realiza a mediacdo
entre o caréater geral do texto normativo e sua aplicacéo particular; em outros termos,
ainda: opera a sua inser¢do no mundo da vida. 2. O argumento descolado da dignidade
da pessoa humana para afirmar a invalidade da conexao criminal que aproveitaria aos
agentes politicos que praticaram crimes comuns contra opositores politicos, presos ou
ndo, durante o regime militar, ndo prospera. 3. Conceito e defini¢do de "crime politico"
pela Lei n. 6.683/79. Sdo crimes conexos aos crimes politicos "os crimes de qualquer
natureza relacionados com os crimes politicos ou praticados por motivagéo politica";
podem ser de "qualquer natureza", mas [i] hdo de terem estado relacionados com o0s
crimes politicos ou [ii] hdo de terem sido praticados por motivagao politica; sdo crimes
outros que ndo politicos; sdo crimes comuns, porém [i] relacionados com os crimes
politicos ou [ii] praticados por motivacdo politica. A expressdo crimes conexos a
crimes politicos conota sentido a ser sindicado no momento histdrico da sangdo da lei.
A chamada Lei da anistia diz com uma conexao sui generis, propria 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 conex&o 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. 4. A lei estendeu a conexao
aos crimes praticados pelos agentes do Estado contra os que lutavam contra o Estado
de excecdo; dai o carater bilateral da anistia, ampla e geral, que somente nao foi
irrestrita porque ndo abrangia os ja condenados --- e com sentenca transitada em
julgado, qual o Supremo assentou --- pela pratica de crimes de terrorismo, assalto,
seqiestro e atentado pessoal. 5. O significado valido dos textos é variavel no tempo e
no espaco, histérica e culturalmente. A interpretacdo do direito ndo é mera deducéo
dele, mas sim processo de continua adaptacao de seus textos normativos a realidade e
seus conflitos. Mas essa afirmagdo aplica-se exclusivamente & interpretacdo das leis
dotadas de generalidade e abstracao, leis que constituem preceito primario, no sentido
de que se imp&em por forca propria, autbnoma. Ndo aquelas, designadas leis-medida
(Massnahmegesetze), que disciplinam diretamente determinados interesses,
mostrando-se imediatas e concretas, e consubstanciam, em si mesmas, um ato
administrativo especial. No caso das leis-medida interpreta-se, em conjunto com o seu
texto, a realidade no e do momento histérico no qual ela foi editada, ndo a realidade
atual. E a realidade historico-social da migracdo da ditadura para a democracia
politica, da transicéo conciliada de 1979, que ha de ser ponderada para que possamos
discernir o significado da expressdo crimes conexos na Lei n. 6.683. E da anistia de
entdo que estamos a cogitar, ndo da anistia tal e qual uns e outros hoje a concebem,
sendo qual foi na época conquistada. Exatamente aquela na qual, como afirma inicial,
""se procurou” [sic] estender a anistia criminal de natureza politica aos agentes do
Estado encarregados da repressdo. A chamada Lei da anistia veicula uma decisao
politica assumida naquele momento --- o momento da transi¢do conciliada de 1979. A
Lei n. 6.683 é uma lei-medida, ndo uma regra para o futuro, dotada de abstragdo e
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generalidade. Ha de ser interpretada a partir da realidade no momento em que foi
conquistada. 6. A Lei n. 6.683/79 precede a Convencéo das Nacbes Unidas contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes ---
adotada pela Assembléia Geral em 10 de dezembro de 1984, vigorando desde 26 de
junho de 1987 --- e a Lei n. 9.455, de 7 de abril de 1997, que define o crime de tortura;
e o preceito veiculado pelo artigo 5°, XLIII da Constituicio --- que declara
insuscetiveis de graca e anistia a pratica da tortura, entre outros crimes --- ndo alcanga,
por impossibilidade logica, anistias anteriormente a sua vigéncia consumadas. A
Constituicao ndo afeta leis-medida que a tenham precedido. 7. No Estado democratico
de direito o Poder Judiciario ndo esta autorizado a alterar, a dar outra redagdo, diversa
da nele contemplada, a texto normativo. Pode, a partir dele, produzir distintas normas.
Mas nem mesmo o Supremo Tribunal Federal estd autorizado a rescrever leis de
anistia. 8. Revisdo de Lei da anistia, se mudangas do tempo e da sociedade a
impuserem, havera --- ou ndo --- de ser feita pelo Poder Legislativo, ndo pelo Poder
Judiciario. 9. A anistia da lei de 1979 foi reafirmada, no texto da EC 26/85, pelo Poder
Constituinte da Constituicdo de 1988. Dai ndo ter sentido questionar-se se a anistia,
tal como definida pela lei, foi ou ndo recebida pela Constituicdo de 1988; a nova
Constituicao a [re]instaurou em seu ato originario. A Emenda Constitucional n. 26/85
inaugura uma nova ordem constitucional, consubstanciando a ruptura da ordem
constitucional que decaiu plenamente no advento da Constituicdo de 5 de outubro de
1988; consubstancia, nesse sentido, a revolugdo branca que a esta confere
legitimidade. A reafirmagdo da anistia da lei de 1979 est4 integrada na nova ordem,
compde-se na origem da nova norma fundamental. De todo modo, se ndo tivermos o
preceito da lei de 1979 como ab-rogado pela nova ordem constitucional, estara a
coexistir com o § 1° do artigo 4° da EC 26/85, existird a par dele [diccdo do § 2° do
artigo 2° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil]. O debate a esse respeito seria, todavia,
despiciendo. A uma por que foi mera lei-medida, dotada de efeitos concretos, ja
exauridos; é lei apenas em sentido formal, ndo o sendo, contudo, em sentido material.
A duas por que o texto de hierarquia constitucional prevalece sobre o
infraconstitucional quando ambos coexistam. Afirmada a integragcdo da anistia de
1979 na nova ordem constitucional, sua adequacdo a Constituicdo de 1988 resulta
inquestionavel. A nova ordem compreende ndo apenas 0 texto da Constituicdo nova,
mas também a norma-origem. No bojo dessa totalidade --- totalidade que o novo
sistema normativo é --- tem-se que "[€] concedida, igualmente, anistia aos autores de
crimes politicos ou conexos" praticados no periodo compreendido entre 02 de
setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979. N&o se pode divisar antinomia de qualquer
grandeza entre o preceito veiculado pelo § 1° do artigo 4° da EC 26/85 e a Constitui¢éo
de 1988. 10. Impde-se o desembaraco dos mecanismos que ainda dificultam o
conhecimento do quanto ocorreu no Brasil durante as décadas sombrias da
ditadura.(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-00216-01 PP-00011)

Essa ADPF foi arguida pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil -
OAB com o objetivo de declarar a ndo recepcdo, pela Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, do 81° do artigo 1 da Lei n. 6.683, de 19/12/1979:

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 conexos a
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.§1°. Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de
qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por motivacdo
politica.
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Atendidos os requisitos para a propositura da Arguicdo de Preceito Fundamental, o
Conselho Federal da OAB alegou, entre outros pontos, haver controvérsia acerca de a Lei da
anistia englobar as praticas de homicidios, desaparecimento forcado, abuso de autoridade,
lesBes corporais, estupro e atentado violento ao pudor perpetrados por agentes publicos contra
opositores politicos ao regime militar. Requerendo, com isso, que 0 STF declarasse que a anistia
concedida pela lei n° 6.683/79 aos crimes politicos ou conexos ndo se estenderia aos crimes
comuns praticados pelos agentes estatais - englobando crimes hediondos -, contra 0s opositores
politicos do regime militar.

Dos 11 (onze) ministros que compdem o Supremo Tribunal Federal, 9 (nove)
compuseram o plenéario de votacdo da ADPF, dos quais 7 (sete) votaram pela improcedéncia do
arguido, quais sejam, os ministros: Cezar Peluso, Celso de Mello, Marco Aurélio, Ellen Gracie,
Gilmar Mendes, Eros Grau e Carmen Lucia. Enquanto 2 (dois) ministros votaram pelo
provimento da arguicdo: Ayres Britto, julgando parcialmente procedente para excluir da anistia
0S crimes previstos no artigo 5° inciso XLIII, da CRFB/88 (“a lei considerara crimes
inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, [...], por eles respondendo
0s mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;”), e o ministro Ricardo
Lewandowski, que julgou pelo provimento parcial da arguicéo.

Antes de elencar alguns pontos suscitados no acérddo, destaca-se o fato de ndo terem os
arguentes mencionado a questdo da inconvencionalidade da Lei da anistia no momento da
propositura da ADPF n°. 153, desse modo, 0 STF ndo apreciou esse mérito, nao tendo, inclusive,
o feito pela via incidental. As duas Unicas mences feitas a Corte Interamericana de Direitos
Humanos estdo contida nas paginas 37 e 183 do inteiro do acordao, pelos votos dos ministros
Eros Grau, que afastou a autoridade da Corte para conhecer casos relacionados a fatos

posteriores a 10 de dezembro de 1988, in verbis:

42. Anoto a esta altura, parenteticamente, a circunstancia de a Lei n. 6.683 preceder a
Convencao das Nagdes Unidas contra a Tortura e Outros Tratamentos ou penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes --- adotada pela Assembléia Geral em 10 de dezembro de
1984, vigorando desde 26 de junho de 1987 --- e a lei n. 9.455, de 7 de abril de 1997,
gue define o crime de tortura. E, mais, o fato de o preceito veiculado pelo artigo 5°,
XLII da Constituicdo --- preceito que declara insuscetiveis de graga e anistia a pratica
da tortura, entre outros crimes --- ndo alcancar, por impossibilidade ldgica, anistias
consumadas anteriormente a sua vigéncia. A Constituicdo ndo recebe, certamente, leis
em sentido material, abstratas e gerais, mas ndo afeta, também certamente, leis-medida
que a tenham precedido. Refiro-me ainda, neste passo, a texto de Nilo Batista, na Nota
introdutdria a obra recentemente publicada, de Antonio Martins, Dimitri Dimoulis,
Lauro Joppert Swensson Junior e Ulfrid Neumann: “.. em primeiro lugar,
instrumentos normativos constitucionais s6 adquirem for¢a vinculante ap6s o processo
constitucional de internalizacdo, e o Brasil ndo subscreveu a Convengdo sobre
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade de 1968
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nem qualquer outro documento que contivesse clausula similar; em segundo lugar, ‘o
costume internacional ndo pode ser fonte de direito penal’ sem violag¢do de uma fun¢éo
basica do principio da legalidade; e, em terceiro lugar, conjurando o fantasma da
condenacdo pela Corte Interamericana, a exemplo do precedente Arellano x Chile, a
autoridade de seus arestos foi por nds reconhecida plenamente em 2002 (Dec. n. 4.463,
de 8 de novembro de 2002) porém apenas ‘para fatos posteriores a 10 de dezembro de
1988° .

E também no voto do ministro Celso de mello, ao destacar:

Reconheco que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em diversos julgamentos
- como aqueles proferidos, p. ex., nos casos contra o Peru (“Barrios Altos”, em 2001,
¢ “Loayza Tamayo”, em 1998) e contra o Chile (“Almonacid Arellano ¢ outros”, em
2006) -, proclamou a absoluta incompatibilidade, com os principios consagrados na
Convencdo Americana de Direitos Humanos, das leis nacionais que concederam
anistia, unicamente, a agentes estatais, as denominadas “leis de auto-anistia”. A razdo
dos diversos precedentes firmados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
apoia-se no reconhecimento de que o Pacto de Sdo José da Costa Rica ndo tolera o
esquecimento penal de violacdes aos direitos fundamentais da pessoa humana nem
legitima leis nacionais que amparam e protegem criminosos que ultrajaram, de modo
sistemético, valores essenciais protegidos pela Convencdo Americana de Direitos
Humanos e que perpetraram, covardemente, & sombra do Poder e nos porfes da
ditadura a que serviram, 0s mais ominosos e cruéis delitos, como o homicidio, o
sequestro, o desaparecimento forcado das vitimas, o estupro, a tortura e outros
atentados as pessoas daqueles que se opuseram aos regimes de exce¢do que vigoraram,
em determinado momento histérico, em inimeros paises da América Latina. E preciso
ressaltar, no entanto, como ja referido, que a Lei da anistia brasileira, exatamente por
seu carater bilateral, ndo pode ser qualificada como uma lei de auto-anistia, o que torna
inconsistente, para os fins deste julgamento, a invocagdo dos mencionados precedente
da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Com efeito, a Lei n® 6.683/79 - que
traduz exemplo expressivo de anistia de “méo dupla” (ou de “dupla via”), pois se
estendeu tanto aos opositores do regime militar quanto aos agentes da repressdo - ndo
consagrou a denominada anistia em branco, que busca, unicamente, suprimir a
responsabilidade dos agentes do Estado e que constituiu instrumento utilizado, em seu
préprio favor, por ditaduras militares latino-americanas. Como anteriormente
ressaltado, ndo se registrou, no caso brasileiro, uma auto-concedida anistia, pois foram
completamente diversas as circunstancias historicas e politicas que presidiram, no
Brasil, com o concurso efetivo e a participacdo ativa da sociedade civil e da Oposicéo
militante, a discussdo, a elaboracdo e a edicdo da Lei da anistia, em contexto
inteiramente distinto daquele vigente na Argentina, no Chile e no Uruguai, dentre
outros regimes ditatoriais.

Excetuadas aquelas passagens, ndo houveram quaisquer outras mencdes a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, incluida a Corte e a Comisséo Interamericana de Direitos
Humanos. Considerando esse fato, os argumentos utilizados para declarar a recepcao e
consequente constitucionalidade da Lei da anistia brasileira foram relacionados sobretudo a
questdo desta ser uma “lei-medida”, cujos efeitos se exauriram no momento de sua
promulgacgéo, a atribuir extensdo dos crimes conexos a todos os crimes praticados naquela
época, além de considera-la uma anistia bilateral, ampla e geral, consistindo num pacto social
necessario a transicdo a democracia além de ter sido reafirmada pela Emenda Constitucional

n°. 26/85. Nesse seguimento, destacam-se alguns pontos argumentados pelos ministros.
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Em seu entendimento sobre a Lei da anistia ter sido uma “lei-medida”, o ministro Eros
Grau, relator do processo, argumentou pela analise interpretativa daquela lei, definindo, entre

outros argumentos, nos paragrafos 11, 34, 35 e 39 de seu voto, 0 seguinte:

11.[...] todo texto sera obscuro até a sua interpretacdo, isto &, até a sua transformagao
em norma. Por isso mesmo afirmei, em outro contexto, que se impde “observarmos
que a clareza de uma lei ndo é uma premissa, mas o resultado da interpretacdo, na
medida em que apenas se pode afirmar que a lei é clara apos ter sido ela interpretada”.
Dai ndo caber a afirmacdo de que o texto de que nesta acdo se cuida seria, por
obscuridade, tecnicamente inepto. Observo apenas, quanto a este primeiro ponto,
aspecto ao qual adiante retornarei. E que --- como a interpretacio do direito consiste
na producéo, pelo intérprete, a partir de textos normativos e da realidade, de normas
juridicas --- cumpre definirmos qual a realidade, qual o momento da realidade a ser
tomado pelo intérprete da Lei n. 6.683/79. 34. Interpretamos sempre 0s textos e a
realidade. Dai --- 0 que venho reiteradamente afirmado --- que o direito é um
dinamismo, donde a sua forca, o seu fascinio, a sua beleza. E do presente, na vida real,
gue se tomam as forcas que lhe conferem vida. E a realidade social é o presente; o
presente € vida --- e vida é movimento. Assim, o significado valido dos textos é
variavel no tempo e no espago, historica e culturalmente. A interpretacdo do direito
ndo é mera dedugdo dele, mas sim processo de continua adaptacdo de seus textos
normativos a realidade de seus conflitos. Essa afirmacéo aplica-se exclusivamente,
contudo, a interpretacdo das leis dotadas de generalidade e abstracdo, leis que
constituem preceito primario, no sentido de que se imp&em por forca propria,
autdbnoma. Nao aquelas que chamamos de leis-medidas. 35. [...] As leis-medida
(massnahmegesetze) disciplinam diretamente determinados interesses, mostrando-se
imediatas e concretas. Consubstanciam, em si mesmas, um ato administrativo
especial. [...] O Poder Legislativo ndo veicula comandos abstratos e gerais quando as
edita, fazendo-o na pura execucdo de certas medidas. Um comando concreto é entdo
emitido, revestindo a forma de norma geral. As leis-medida configuram ato
administrativo completavel por agente da Administracdo, mas trazendo em si mesmas
o resultado especifico pretendido, ao qual se dirigem. Dai por que sdo leis apenas em
sentido formal, ndo o sendo, contudo, em sentido material. Cuida-se entdo, de lei ndo-
norma, contudo, em sentido material. E precisamente a edic&o delas que a Constituicio
de 1988 prevé no seu art. 37, XIX e XX, Pois 0 que se impde deixarmos bem
vinculado é a inarredavel necessidade de, no caso de lei-medida, interpretar-se, em
conjunto com o seu texto, a realidade no e do momento histérico no qual ela foi
editada, ndo a realidade atual. 39. Pois assim ha de ser também com a anistia de que
ora cogitamos. Aqui estamos, como nas demais anistias a que venho aludindo, diante
de lei-medida. E a realidade historico-social da migragdo da ditadura para a
democracia politica, da transicdo conciliada em 1979 que ha de ser ponderada para
que possamos discernir o significado da expressdo crimes conexos na Lei n. 6.683. E
da anistia de entdo que estamos a cogitar, ndo da anistia tal e qual uns e outros hoje a
concebem, sendo qual foi na época conquistada. Exatamente aquela na qual, como
afirma inicial “se procurou” [sic] estender a anistia criminal de natureza politica aos
agentes do Estado encarregados da repressdo. A chamada Lei da anistia veicula uma
decisédo politica naquele momento --- 0 momento da transigdo conciliada de 1979 ---
assumida. A Lei n. 6.683 é uma lei-medida, ndo uma regra para o futuro, dotada de
abstracdo e generalidade. Ha de ser interpretada a partir da realidade no momento em
que foi conquistada. Para quem ndo viveu as jornadas que a antecederam ou, ndo as
tendo vivido, ndo conhece a Historia, para quem é assim a Lei n. 6.683 é como se ndo
fosse, como se ndo houvesse sido.

20 X1X - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicio de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de fundagdo, cabendo a lei complementar, neste Gltimo caso, definir as areas de
sua atuacéo;

XX - depende de autorizagdo legislativa, em cada caso, a criacdo de subsidiarias das entidades mencionadas no
inciso anterior, assim como a participacdo de qualquer delas em empresa privada.
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Esse argumento da “lei-medida” concatenou - em razdo do entendimento que o STF
atribuiu ao contexto histérico em que a Lei da anistia foi elaborada, argumentando sobretudo
de ser uma anistia bilateral - a decisdo pela conex&o dos crimes comuns com os crimes politicos.

Sob pena de incorrer no desvio de objeto trabalhado, qual seja, a inconvencionalidade
da Lei da anistia brasileira, ndo elencou-se 0s argumentos a respeito dos crimes-conexos, de
outro modo, vale destacar o contexto histdrico atribuido, pelo STF, & Lei da anistia brasileira.

O ministro Eros Grau demonstrou no paragrafo n° 43 de seu voto, o0 seguinte

entendimento:

H& quem se oponha ao fato de a migracdo da ditadura para a democracia politica ter
sido uma transicdo conciliada, suave em razdo de certos compromissos. I1sso porque
foram todos absolvidos, uns absolvendo-se a si mesmos. Ocorre que 0s subversivos a
obtiveram, a anistia, a custa dessa amplitude. Era ceder e sobreviver ou ndo ceder e
continuar a viver em angustia (em alguns casos, nem mesmao viver). Quando se deseja
negar o acordo politico que efetivamente existiu resultam fustigados os que se
manifestaram politicamente em nome dos subversivos. Inclusive a OAB, de modo que
nestes autos encontramos a OAB de hoje contra a OAB de ontem. E inadmissivel
desprezarmos 0s que lutaram pela anistia como se o tivessem feito, todos, de modo
ilegitimo. Como se tivessem sido camplices dos outros. Para como que menospreza-
la, diz-se que o acordo que resultou na anistia foi encetado pela elite politica. Mas
guem haveria de compor esse acordo, em nome dos subversivos? O que se deseja
agora, em uma tentativa, mais do que reescrever, de reconstruir a Historia? Que a
transicao tivesse sido feita, um dia, posteriormente ao momento daquele acordo, com
sangue e lagrimas, com violéncia? Todos desejavam que fosse sem violéncia,
estavamos fartos de violéncia.

No mesmo sentido, a ministra Carmen LUcia, no paragrafo 2 de seu voto pronincia
entendimento no sentido de delimitar o debate da arguicdo proposta a analise da extensdo da
expressdo “crimes conexos”, mas também faz algumas ponderacfes a respeito do direito a

memoria e a0 momento historico de elaboracdo da Lei da anistia brasileira, in verbis:

2.1. Como se tem, expressamente, no muitas vezes citado Parecer do Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil [...] “ndo € preciso acentuar, de seu turno, que a
extensdo da anistia aos abusos da repressdo terd efeitos meramente penais, ndo
elidindo a responsabilidade civil do Estado, deles decorrentes”. Dai porque afirmo, de
inicio, que o de que aqui se cuida é tdo somente de se analisar e concluir sobre a
extensdo da expressdo “crimes conexos”, mencionada no §1° do art. 1° da Lei n.
6683/79. [...] Assim, o direito a verdade, o direito a historia, o dever do Estado
brasileiro de investigar, encontrar respostas, divulgar e adotar as providéncias sobre
os desmandos cometidos no periodo ditatorial ndo estdo em questao, e, se estivessem,
pelo menos eu, com certeza, daria resposta exatamente no sentido enaltecido pela
advogada. Apenas, deve ser enfatizado que néo é essa a questdo, nem a0 menos como
objeto de exame ou argumentacdo para a resposta judicial a ser dada na presente
arguigdo, simplesmente néo é este o tema posto, nem parece haver dividas tdo graves
quanto as que se suscitam na presente arguicao. E certo que todo povo tem direito de
conhecer toda a verdade da sua historia, todo o cidaddo tem o direito de saber 0 que o
Estado por ele formado faz, como faz, porque faz e para que faz. Todo povo tem o
direito de saber, mesmo dos seus piores momentos. Saber para lembrar, lembrar para
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ndo esquecer e ndo esquecer para nNdo repetir erros que custaram vidas e que marcam
os que foram sacrificados por pais torturados, irmaos desaparecidos, dentre outras
atrocidades. 2.3. [...] Esta é uma lei que foi acordada, mas ndo apenas por uns poucos
brasileiros, num pais de silenciosos, como eram préprios daqueles momentos
ditatoriais. [...] Assim, ndo se pode, em nome de uma argumentacao legitima, trazida
agora a este Supremo Tribunal, sobre a interpretacdo de expressao da Lei n. 6683/79
ignorar-se tudo o que se passou e que secundou a formacéo daquele documento, goste-
se ou ndo do que nele se contém ou o que dele resultou.

Por ultimo, em seu voto vencido (fls.134 - 146), o ministro Ayres Britto rechacou o
argumento de conexdo entre crimes politicos e crimes comuns, para tanto, argumentou
interpretagdo diversa ao voto vencedor, desconsiderando a Lei da anistia objeto da agéo
enquanto uma “lei-medida”, cuja anistia se deu de modo bilateral, amplo e geral, ndo havendo

a possibilidade de englobar crimes de lesa-humanidade, como exposto a seguir:

[...] No individuo, o perd&o é virtude. Na coletividade, pode ndo ser virtude e ainda
leva-la aquela situagdo tdo vexatoria do ponto de vista ético-humanistico de se olhar
no espelho da histdria e ter vergonha de si mesma. [...] eu ndo consigo enxergar no
texto da Lei da anistia essa clareza que outros enxergam, com tanta facilidade, no
sentido de que ela, Lei da anistia, sem davida incluiu no seu ambito pessoal de
incidéncia todas as pessoas que cometeram crimes, nao s6 os singelamente comuns,
mas o0s caracteristicamente hediondos ou assemelhados, desde que sob motivacéo
politica ou sob tipificacdo politica. [...] o método histérico ndo é para afastar a priori
qualquer divida; ndo é para antecipadamente afastar dvida de interpretacéo. E para
tirar davida por acaso remanescente da aplica¢do dos outros métodos de interpretacdo.
E, nesse caso da Lei da anistia, eu ndo tenho nenhuma ddvida de que os crimes
hediondos e equiparados ndo foram incluidos no chamado relato ou nucleo dedntico
da lei. [...] Quem redigiu essa lei ndo teve coragem - digamos assim - de assumir essa
propalada intencdo de anistiar torturadores, estupradores, assassinos frios de
prisioneiros ja rendidos; pessoas que jogavam de um avido em pleno voo as suas
vitimas; pessoas que ligavam fios desencapados a tomadas elétricas e os prendiam a
genitalia feminina; pessoas que estupravam mulheres na presenca dos pais, dos
namorados, dos maridos. [...] certos crimes sdo pela sua prépria natureza
absolutamente incompativeis com qualquer ideia de criminalidade politica pura ou por
conexdo. [...] Conceder anistia ampla, geral e irrestrita tem que ser algo muito
deliberado e muito claro, principalmente se formalizada apds um regime politico de
excecdo. O que interessa é a vontade objetiva da lei, ndo a vontade subjetiva do
legislador. [...] crimes propriamente politicos, a pressupor, no autor desse crime, uma
elaboracdo mental ou uma concepg¢do tedrica; um modo particular de conceber a
pessoa juridica do Estado e de seu governo. Por que, afinal, o que é politica? Por que
0 crime é politico? Politica é o reino do coletivo, é o que ha de mais abrangente,
geografica e pessoalmente. Dai dizer que politica € a arte e a ciéncia de governar.
Politica € o governo da pdlis, e ha modos de conceber e praticar o governo da polis.
Quero dizer: o parametro, o centro de referibilidade inafastavel é o crime politico. O
conexo é secundario, esta no plano da secundariedade; no plano da principalidade esta
o politico, que tem que ser o crime praticado com essa motivacgao, serviente de um
proposito politico. O que, a priori, excluiria todo tipo de crime de sangue com
resultado morte: crime de lesa-humanidade, praticado por uma antipessoa. Antipessoa
é pior do que um animal. Isto é, além de ndo ser pessoa, é pior do que um animal,
porque o animal ndo tortura. Mas a lei que anistiar um monstro, que assim o diga. E
me parece que a lei ndo o disse. De carater relativo ou ndo absoluto foi 0 movimento
pela abertura democratica (que seria ampla, geral e irrestrita). Ndo o movimento pela
anistia. Até porque a anistia promove uma falta de isonomia no interior das proprias
Forcas Armadas, devido a que a maioria dos militares jamais incidiu em tortura. N&o
compactuou com tortura ou coisa que o valha. [...] Dir-se-ia que a Emenda n° 26 foi



86

manifestagdo do poder constituinte originario e constitucionalizou por forma
definitiva a anistia. [...] O ato de convocagcdo de uma Assembleia Nacional
Constituinte é, digamos assim, prefacialmente um ato constituinte. E apenas precaria
e efemeramente um ato constituinte. Mas uma das caracteristicas centrais da
Assembleia Nacional Constituinte é a incondicionalidade do seu agir. Se ela quiser
seguir as regras procedimentais estabelecidas pelo ato de convocacdo, o faz, mas por
virtude da sua prdpria deliberacdo. Ninguém pode impor sua vontade a uma
Assembleia Nacional Constituinte, nem mesmo o autor do ato de sua convocagéo,
tampouco o ato em si de tal convocagdo, porque uma Assembleia Nacional
Constituinte tem o poder de tudo poder. E mais do que isso: ela é o poder de tudo
poder. Ela é onipotente e unipotente: s6 ela é totalmente potente, por ser o poder de
tudo poder. Menos deixar de ser esse poder de tudo poder.

Por fim, independentemente do mérito dos argumentos utilizados pelos ministros do
Supremo Tribunal Federal no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 153, resta evidente que esta decisdo possui, por si, natureza vinculante,
submetendo os poderes publicos a observar o decidido. Em contramdo, sete meses apds esta
decisdo do STF, a Corte Interamericana emitiu a sentenca do caso Gomes Lund e outros vs.
Brasil, cuja natureza também vincula o Estado brasileiro a seu fiel cumprimento, cujo teor
imp6s medidas frontalmente contrarias ao disposto na ADPF n°. 153. Com isto, faz-se
necessario visualizar os fundamentos utilizados pela Corte Interamericana, o determinado pela
sentenca, bem como o entendimento que esta fez acerca da compatibilidade da Lei da anistia

brasileira com a Convencao Americana sobre Direitos Humanos.

4.3 - O caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil

No dia 24 de novembro de 2010, Corte Interamericana de Direitos Humanos julgou o
caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, no exercicio de suas atribui¢es
previstas nos artigos 62.3 e 63.1 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos?! e artigos
30, 38.6, 59 e 61?2 do Regulamento da Corte, no qual decidiu, por unanimidade, entre outros

pontos referentes a competéncia temporal, excecdes preliminares:

21 62.3: “A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso relativo a interpretacio e aplicacdo das
disposic¢des desta Convencao que lhe seja submetido, desde que os Estados Partes no caso tenham reconhecido ou
reconhecam a referida competéncia, seja por declaracdo especial, como preveem os incisos anteriores, seja por
convengdo especial”.

63.1: “Quando decidir que houve violagdo de um direito ou liberdade protegidos nesta Convengdo, a Corte
determinara que se assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados. Determinara também, se
isso for procedente, que sejam reparadas as consequéncias da medida ou situacdo que haja configurado a violacdo
desses direitos, bem como o pagamento de indenizagdo justa a parte lesada”.

22 O regulamento acima tratado € o anterior ao aprovado pela Corte no seu LXXXYV periodo Ordinario de Sessdes
celebrado de 16 a 28 de novembro de 2009.
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1. Admitir parcialmente a excegdo preliminar de falta de competéncia temporal
interposta pelo Estado, em conformidade com os paragrafos 15 a 19 da presente
Sentenca. 2. Rejeitar as demais excecdes preliminares interpostas pelo Estado, nos
termos dos paragrafos 26 a 31, 38 a 42 e 46 a 49 da presente Sentenca.

E com isso, a Corte declarou, unanimemente, que:

3. As disposicdes da Lei da anistia brasileira que impedem a investigacéo e sancédo de
graves violagdes de direitos humanos sdo incompativeis com a Convengdo Americana,
carecem de efeitos juridicos e ndo podem seguir representando um obstaculo para a
investigacdo dos fatos do presente caso, nem para a identificacdo e punicdo dos
responsaveis, e tampouco podem ter igual ou semelhante impacto a respeito de outros
casos de graves violagdes de direitos humanos consagrados na Convencdo Americana
ocorridos no Brasil. 4. O Estado é responsavel pelo desaparecimento forgado e,
portanto, pela violagdo dos direitos ao reconhecimento da personalidade juridica, a
vida, a integridade pessoal e a liberdade pessoal, estabelecidos nos artigos 3, 4,5e 7
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, em relagdo com o artigo 1.1 desse
instrumento, em prejuizo das pessoas indicadas no paragrafo 125 da presente
Sentenga, em conformidade com o exposto nos paragrafos 101 a 125 da mesma. 5. O
Estado descumpriu a obrigacéo de adequar seu direito interno & Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos, contida em seu artigo 2, em relagdo aos artigos 8.1, 25e 1.1
do mesmo instrumento, como consequéncia da interpretacdo e aplicacdo que foi dada
a Lei da anistia a respeito de graves violagBes de direitos humanos. Da mesma
maneira, o Estado é responsavel pela violagdo dos direitos as garantias judiciais e a
protecdo judicial previstos nos artigos 8.1 e 25.1 desse instrumento, pela falta de
investigacdo dos fatos do presente caso, bem como pela falta de julgamento e sancéo
dos responsaveis, em prejuizo dos familiares das pessoas desaparecidas e da pessoa
executada, indicados nos paragrafos 180 e 181 da presente Sentenga, nos termos dos
paragrafos 137 a 182 da mesma. 6. O Estado é responsavel pela violagdo do direito a
liberdade de pensamento e de expressdo consagrados no artigo 13 da Convencgéo
Americana sobre Direitos Humanos, em relacdo com os artigos 1.1, 8.1 e 25 desse
instrumento, pela afetacdo do direito a buscar e receber informacdo, bem como do
direito de conhecer a verdade sobre o ocorrido. Da mesma maneira, o Estado é
responsével pela violagdo dos direitos as garantias judiciais estabelecidos no artigo
8.1 da Convengdo Americana, em relacdo com os artigos 1.1 e 13.1 do mesmo
instrumento, por exceder o prazo razoavel da Acdo Ordinéria, todo o anterior em
prejuizo dos familiares indicados nos paragrafos 212, 213 e 225 da presente Sentenga,
em conformidade com o exposto nos paragrafos 196 a 225 desta mesma deciséo. 7. O
Estado é responsavel pela violagdo do direito a integridade pessoal, consagrado no
artigo 5.1 da Convencéo Americana sobre Direitos Humanos, em relacdo com o artigo
1.1 desse mesmo instrumento, em prejuizo dos familiares indicados nos paragrafos
243 e 244 da presente Sentenca, em conformidade com o exposto nos paragrafos 235
a 244 desta mesma decisdo.

Diante das violagdes expostas, a Corte condenou o Estado brasileiro, considerando a

Sentenga em si uma forma de reparagédo, ao cumprimento das seguintes medidas:

8. Esta Sentenca constitui per se uma forma de reparacdo. 9. O Estado deve conduzir
eficazmente, perante a jurisdicdo ordinaria, a investigacdo penal dos fatos do presente
caso a fim de esclarecé-los, determinar as correspondentes responsabilidades penais e
aplicar efetivamente as sangdes e consequéncias que a lei preveja, em conformidade
com o estabelecido nos paragrafos 256 e 257 da presente Sentenca. 10. O Estado deve
realizar todos os esforgos para determinar o paradeiro das vitimas desaparecidas e, se
for o caso, identificar e entregar os restos mortais a seus familiares, em conformidade
com o estabelecido nos paragrafos 261 a 263 da presente Sentenca. 11. O Estado deve
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oferecer o tratamento médico e psicoldgico ou psiquiétrico que as vitimas requeiram
e, se for o caso, pagar o montante estabelecido, em conformidade com o estabelecido
nos paragrafos 267 e 269 da presente Sentenca. 12. O Estado deve realizar as
publicacdes ordenadas, em conformidade com o estabelecido no paragrafo 273 da
presente Sentenca. 13. O Estado deve realizar um ato publico de reconhecimento de
responsabilidade internacional a respeito dos fatos do presente caso, em conformidade
com o estabelecido no paragrafo 277 da presente Sentenca. 14. O Estado deve
continuar com as ac¢des desenvolvidas em matéria de capacitacdo e implementar, em
um prazo razoavel, um programa ou curso permanente e obrigatorio sobre direitos
humanos, dirigido a todos os niveis hierarquicos das Forcas Armadas, em
conformidade com o estabelecido no pardgrafo 283 da presente Sentenca. 15. O
Estado deve adotar, em um prazo razoavel, as medidas que sejam necessarias para
tipificar o delito de desaparecimento forcado de pessoas em conformidade com os
parametros interamericanos, nos termos do estabelecido no paragrafo 287 da presente
Sentenca. Enquanto cumpre com esta medida, o Estado deve adotar todas aquelas
acles que garantam o efetivo julgamento, e se for o caso, a puni¢do em relagdo aos
fatos constitutivos de desaparecimento forcado através dos mecanismos existentes no
direito interno. 16. O Estado deve continuar desenvolvendo as iniciativas de busca,
sistematizacdo e publicacdo de toda a informagdo sobre a Guerrilha do Araguaia,
assim como da informac&o relativa a violagdes a direitos humanos ocorridas durante
0 regime militar, garantindo o acesso a mesma nos termos do paragrafo 292 da
presente Sentenga. 17. O Estado deve pagar as quantias fixadas nos paragrafos 304,
311 e 318 da presente Sentenca, a titulo de indenizac¢do por dano material, por dano
imaterial e por restituicdo de custas e gastos, nos termos dos paragrafos 302 a 305,
309 a 312 e 316 a 324 desta decisdo. 18. O Estado deve realizar uma convocatoria,
em, ao menos, um jornal de circulacdo nacional e um da regido onde ocorreram 0s
fatos do presente caso, ou mediante outra modalidade adequada, para que, por um
periodo de 24 meses, contado a partir da notificacdo da Sentenca, os familiares das
pessoas indicadas no paragrafo 117 da presente Sentenca aportem prova suficiente que
permita ao Estado identifica-los e, conforme o caso, considera-los vitimas nos termos
da Lei n°®9.140/95 e desta Sentenca, nos termos do paragrafo 120 e 252 da mesma. 19.
O Estado deve permitir que, por um prazo de seis meses, contado a partir da
notificagdo da presente Sentenca, os familiares dos senhores Francisco Manoel
Chaves, Pedro Matias de Oliveira (“Pedro Carretel”), Hélio Luiz Navarro de
Magalh&es e Pedro Alexandrino de Oliveira Filho, possam apresentar-lhe, se assim
desejarem, suas solicitacfes de indenizagdo utilizando os critérios e mecanismos
estabelecidos no direito interno pela Lei n® 9.140/95, conforme os termos do paragrafo
303 da presente Sentenca. 20. Os familiares ou seus representantes legais apresentem
ao Tribunal, em um prazo de seis meses, contado a partir da notificaco da presente
Sentenca, documentacdo que comprove que a data de falecimento das pessoas
indicadas nos paragrafos 181, 213, 225 e 244 ¢ posterior a 10 de dezembro de 1998.
21. A Corte supervisionara o cumprimento o cumprimento integral desta Sentenga, no
exercicio de suas atribuicdes e em cumprimento de seus deveres, em conformidade ao
estabelecido na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, e dara por concluido
0 presente caso uma vez que o Estado tenha dado cabal cumprimento ao disposto na
mesma. Dentro do prazo de um ano, a partir de sua notificacdo, o Estado devera
apresentar ao Tribunal um informe sobre as medidas adotadas para o seu
cumprimento.

A denlncia do caso Gomes Lund e outros vs. Brasil foi proposta pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos em 26 de marco de 2009, originada da peticdo apresentada
pelo Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL) e pela Human Rights
Watch/Americas, no dia 7 de agosto de 1995, representando as pessoas desaparecidas no

contexto da Guerrilha do Araguaia e dos familiares das vitimas.
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O Estado brasileiro foi responsabilizado pela detencdo arbitraria, tortura e
desaparecimento forcado de 70 pessoas, entre membros do Partido Comunista do Brasil e
camponeses da regido do Araguaia, isso como resultado de operacBes do Exeército brasileiro
empreendidas entre 1972 e 1975 com o objetivo de erradicar a Guerrilha do Araguaia, no
contexto da ditadura militar brasileira entre 1964-1985. Além disso, o Estado brasileiro ndo
realizou investigacdo penal dos casos pela impossibilidade imposta na Lei da anistia brasileira,
configurando restricbes nos direitos ao acesso a justica, a informacdo, a verdade, ao
reconhecimento da personalidade juridica, a vida, a integridade pessoal, a liberdade pessoal, as
garantias judiciais, a liberdade de pensamento e expressao e protecdo judicial, todos previstos
na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, e em conex@ com a obrigacdo geral de
respeito e garantia dos direitos humanos e do dever de adotar disposi¢cdes de direito interno
previstas naquela Convencgio.?

Elencaram-se alguns pontos de referéncia na sentenga do caso Gomes Lund e outros vs.
Brasil: ndo houve mencdo explicita a inconvencionalidade da Lei da anistia brasileira,
entretanto, esta foi declarada implicitamente por ser incompativel com a convencdo, além da
declaracéo de que o Estado brasileiro ndo exerceu o controle de convencionalidade para adequar
as disposicdes da Lei da anistia com a Convengdo Americana; a Corte analisou a
incompatibilidade da Lei da anistia pormenorizadamente; declarou existirem préticas
constitucionalmente intoleraveis no &mbito interno dos Estados-membros, fazendo um paralelo
entre o controle de constitucionalidade e o controle de convencionalidade; apreciou a ADPF n°,
153 e também fez analise sobre o que seriam crimes conexos, no caso; e por fim, analisou a Leli
da anistia brasileira, utilizando sua jurisprudéncia e apreciando a alegacdo de a Lei da anistia
ter sido bilateral. Assim, segue-se a visualizacao dos dispostos.

A Corte Interamericana, naquele caso, declarou a incompatibilidade da Lei da anistia

brasileira pela analise da incompatibilidade das anistias relativas a graves viola¢@es de direitos

23 Art. 3: “Toda pessoa tem direito ao reconhecimento de sua personalidade juridica”; art. 4: “1. Toda pessoa tem
direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da
concepgao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”; art. 5: “1. Toda pessoa tem direito de que se
respeite sua integridade fisica, psiquica e moral”, “2. Ninguém deve ser submetido a torturas nem a penas ou
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com respeito
devido a dignidade inerente ao ser humano”; art. 7: “1. Toda pessoa tem direito & liberdade e & seguranga
pessoais.”; art. 1.1: “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
discriminacdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinies politicas ou de qualquer outra
natureza, origem nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condicao social.”; art. 2:
Se o exercicio dos direito e liberdades mencionados no artigo 1° ainda ndo estiver garantido por disposi¢Ges
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 Convencdo, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem
necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades”.
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humanos com o Direito Internacional, dessa forma, nos pardgrafos 147, 149, 150, 160, 172,
173, 174 e 175 da sentenca, a Corte declarou que:

147. As anistias ou figuras andlogas foram um dos obstaculos alegados por alguns
Estados para investigar e, quando fosse 0 caso, punir os responsaveis por violagdes
graves aos direitos humanos. Esta Tribunal, a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, os 6rgaos das Nagdes Unidas e outros organismos universais e regionais de
protecdo dos direitos humanos pronunciaram-se sobre a incompatibilidade das leis de
anistia, relativas a graves violagfes de direitos humanos com o Direito Internacional
e as obrigacOes internacionais dos Estados. 149. No Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, do qual Brasil faz parte por decisdo soberana, sdo reiterados o0s
pronunciamentos sobre a incompatibilidade das leis de anistia com as obrigacdes
convencionais dos Estados, quando se trata de graves violag@es dos direitos humanos.
Além das mencionadas decisfes deste Tribunal, a Comissdo Interamericana concluiu,
no presente caso e em outros relativos a Argentina, Chile, El Salvador, Haiti, Peru e
Uruguai, sua contrariedade com o Direito Internacional. [...] 150. No &mbito universal,
em seu Relatorio ao Conselho de Seguranga, intitulado “O Estado de Direito ¢ a justica
de transigdo nas sociedades que sofrem ou sofreram conflitos”, o Secretario-Geral das
Nagdes Unidas salientou que: “[...] os acordos de paz aprovados pelas Nagdes Unidas
nunca pod[e]m prometer anistias por crimes de genocidio, de guerra, ou de lesa-
humanidade, ou por infragdes graves dos direitos humanos [...]”. 160. A contrariedade
das anistias relativas a violagcbes graves de direitos humanos com o Direito
Internacional foi afirmada também pelos tribunais e 6rgdos de todos os sistemas
regionais de protecdo de direitos humanos. 172. A Corte Interamericana considera que
a forma na qual foi interpretada e aplicada a Lei da anistia aprovada pelo Brasil (pars.
87, 135 e 136 supra) afetou o dever internacional do Estado de investigar e punir as
graves violagdes de direitos humanos, ao impedir que os familiares das vitimas no
presente caso fossem ouvidos por um juiz, conforme estabelece o artigo 8.1 da
Convencdo Americana, e violou o direito a protecéo judicial consagrado no artigo 25
do mesmo instrumento, precisamente pela falta de investigacéo, persecucéo, captura,
julgamento e punicdo dos responsaveis pelos fatos, descumprindo também o artigo 1.1
da Convencdo. Adicionalmente, ao aplicar a Lei da anistia impedindo a investigacao
dos fatos e a identificacdo, julgamento e eventual san¢do dos possiveis responsaveis
por violagdes continuadas e permanentes, como 0s desaparecimentos forgados, o
Estado descumpriu sua obrigacdo de adequar seu direito interno, consagrada no artigo
2 da Convencgdo Americana. 173. A Corte considera necessario enfatizar que, a luz
das obrigacOes gerais consagradas nos artigos 1.1 e 2 da Convengdo Americana, 0S
Estados Partes tém o dever de adotar as providéncias de toda indole, para que ninguém
seja privado da protecdo judicial e do exercicio do direito a um recurso simples e
eficaz, nos termos dos artigos 8 e 25 da Convengdo. Em um caso como o presente,
uma vez ratificada a Convencdo Americana, corresponde ao Estado, em conformidade
com o artigo 2 desse instrumento, adotar todas as medidas para deixar sem efeito as
disposi¢des legais que poderiam contraria-lo, como sdo as que impedem a
investigacdo de graves violagdes de direitos humanos, uma vez que conduzem a falta
de protecdo das vitimas e a perpetuacdo da impunidade, além de impedir que as
vitimas e seus familiares conhecam a verdade dos fatos. 174. Dada sua manifesta
incompatibilidade com a Convengdo Americana, as disposi¢cBes da Lei da anistia
brasileira que impedem a investigacdo e sancdo de graves violagcBes de direitos
humanos carecem de efeitos juridicos. Em consequéncia, ndo podem continuar a
representar um obstaculo para a investigagdo dos fatos do presente caso, nem para a
identificacdo e punicdo dos responsaveis, nem podem ter igual ou similar impacto
sobre outros casos de graves violagdes de direitos humanos consagrados na
Convencdo Americana ocorridos no Brasil. 175. Quanto a alegacdo das partes a
respeito de que se tratou de uma anistia, uma auto-anistia ou um “acordo politico”, a
Corte observa, como se depreende do critério reiterado no presente caso (par. 171
supra), que a incompatibilidade em relagdo a Convengdo inclui as anistias de graves
violagBes de direitos humanos e ndo se restringe somente as denominadas
“autoanistias”. Além disso, como foi destacado anteriormente, o Tribunal, mais que
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ao processo de adocao e a autoridade que emitiu a Lei da anistia, se atém a sua ratio
legis: deixar impunes graves violagdes ao direito internacional cometidas pelo regime
militar. A incompatibilidade das leis de anistia com a Conven¢do Americana nos casos
de graves violacgdes de direitos humanos nao deriva de uma questdo formal, como sua
origem, mas sim do aspecto material na medida em que violam direitos consagrados
nos artigos 8 e 25, em relacdo com os artigos 1.1. e 2 da Convencéo.

Além disso, pelas razdes da incompatibilidade da Lei da anistia com a Convencao
Americana, a Corte estabeleceu que ha uma obrigacdo de o Estado exercer um controle de
convencionalidade, especialmente no que tange ao Poder Judiciario, inclusive no sentido e
observar a interpretacdo feita pela Corte Americana sobre os dispositivos da Convencao. Nesse

sentido, disp6s nos paragrafos 176 e 177 da sentenca:

176. Este tribunal estabeleceu em sua jurisprudéncia que é consciente de que as
autoridades internas estéo sujeitas ao imperio da lei e, por esse motivo, estdo obrigadas
a aplicar as disposi¢des vigentes no ordenamento juridico. No entanto, quando um
Estado é parte de um tratado internacional, como a Convencdo Americana, todos 0s
seus 6rgdos, inclusive seus juizes, também estdo submetidos aquele, o que os obriga a
zelar para que os efeitos das disposi¢des da Convencdo nédo se vejam enfraquecidos
pela aplicacdo de normas contrarias a seu objeto e finalidade, e que desde o inicio
carecem de efeitos juridicos. O Poder Judicidrio, nesse sentido, esta
internacionalmente obrigado a exercer um “controle de convencionalidade” ex officio
entre as normas internas e a Convengdo Americana, evidentemente no marco de suas
respectivas competéncias e das regulamentagdes processuais correspondentes. Nessa
tarefa, o Poder Judiciario deve levar em conta ndo somente o tratado, mas também a
interpretacdo que a ele conferiu a Corte Interamericana, intérprete Gltima da
Convencdo Americana. 177. No presente caso, o Tribunal observa que ndo foi
exercido o controle de convencionalidade pelas autoridades jurisdicionais do Estado
e que, pelo contréario, a decisdo do Supremo Tribunal Federal confirmou a validade da
interpretacdo da Lei da anistia, sem considerar as obriga¢des internacionais do Brasil
derivadas do Direito Internacional, particularmente aquelas estabelecidas nos artigos
8 e 25 da Convengdo Americana, em relacdo com os artigos 1.1 e 2 do mesmo
instrumento. O Tribunal estima oportuno recordar que a obrigacdo de cumprir as
obrigagOes internacionais voluntariamente, contraidas corresponde a um principio
béasico do direito sobre a responsabilidade internacional dos Estados, respaldado pela
jurisprudéncia internacional e nacional, segundo o qual aqueles devem acatar suas
obrigagdes convencionais e internacionais de boa-fé (pacta sunt servanda). Como ja
salientou esta Corte e conforme dispde 0 artigo 27 da Convencdo de Viena sobre o
Direito dos Tratados de 1969, os Estados ndo podem, por razdes de ordem interna,
descumprir obrigag@es internacionais. As obriga¢des convencionais dos Estados Parte
vinculam todos seus poderes e 0rgdos, os quais devem garantir o cumprimento das
disposicdes convencionais e seus efeitos proprios (effet utile) no plano de seu direito
interno.

Com isso, a Corte destaca o decidido pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF n°. 153,
observando nos paragrafos 43, 48 e 49 da sentenca as razdes de que o Estado brasileiro ndo
pode se eximir das obrigacOes internacionais vinculadas pela Convencdo Americana em razao

do decidido no julgamento da ADPF, desse modo, a Corte dispds que:
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43. [...] com base na Arguigdo de Descumprimento n® 153, o Estado apresentou duas
excegdes preliminares, uma relativa a falta de esgotamento dos recursos internos e
outra relacionada com a férmula da quarta instancia. Quanto a primeira dessas
alegacdes, a Corte ja estabeleceu que o Estado ndo apresentou essa excegdo no
momento processual oportuno e desestimulou esse argumento (par. 40 supra). Embora
a extemporaneidade dessa alegacdo seja o fundamento de sua recusa, a Corte
Interamericana considera conveniente prestar os seguintes esclarecimentos. Em
primeiro lugar, é evidente que a Arguicdo de Descumprimento ndo é um recurso que
se possa considerar disponivel, ndo somente porque ndo estava regulamentada no
momento da interposi¢do da denincia perante a Comissdo, mas também porque os
particulares, como os familiares das supostas vitimas, ndo estdo legitimados para
utiliza-lo, dado que os Unicos legitimados para interpor essa a¢do sdo determinados
funcionérios e institui¢des do Estado e coletivos sociais. Além disso, o objeto da
referida acdo é evitar ou reparar uma possivel lesdo a uma norma fundamental, que,
no caso perante o Supremo Tribunal Federal, se expressava em uma determinada
interpretagdo constitucional. Disso se deduz claramente que tampouco constituia um
recurso adequado para reparar as violagdes alegadas, isto é, para esclarecer os fatos,
estabelecer as responsabilidades individuais deles decorrentes e determinar o
paradeiro das supostas vitimas desaparecidas. 48. A demanda apresentada pela
Comissdo Interamericana ndo pretende revisar a sentenca do Supremo Tribunal
Federal, decisdo que nem sequer havia sido emitida quando aquele 6rgdo apresentou
sua demanda perante a Corte Interamericana, mas que se estabeleca se o Estado violou
determinadas obrigac@es internacionais dispostas em diversos preceitos da Convencao
Americana [...]. 49. Em numerosas decisfes, a Corte Interamericana afirmou que o
esclarecimento quanto & violagdo ou ndo, pelo Estado, de suas obrigacdes
internacionais, em virtude da atuacao de seus 6rgdos judiciais, pode levar este Tribunal
a examinar os respectivos processos internos, inclusive, eventualmente, as decisdes de
tribunais superiores, para estabelecer sua compatibilidade com a Convengéo
Americana, o que inclui, eventualmente, as decisfes de tribunais superiores. No
presente caso, nao se solicita a Corte Interamericana a realizagdo de um exame da Lei
da anistia com relagdo 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 analise da alegada incompatibilidade daquela lei com
as obrigacBes internacionais do Brasil contidas na Convencdo Americana.
Consequentemente, as alega¢Oes referentes a essa excec¢ao sdo questdes relacionadas
diretamente com o mérito da controvérsia, que podem ser examinadas por este
Tribunal & luz da Convengdo Americana, sem contrariar a regra da quarta instancia. O
Tribunal, portanto, desestima esta excecéo preliminar.

Pelo exposto, a Corte Interamericana reafirmou sua jurisprudéncia ao condenar o Brasil
a reparar os danos causados as vitimas e familiares das vitimas no contexto da Guerrilha do
Araguaia, ndo permitindo que o Estado se exima de cumprir as obrigag¢fes internacionais sob
alegacdo de incompeténcia temporal da Corte por se tratar o desaparecimento forcado um delito
de natureza continua, que s se extingue com a localizacdo da vitima e portanto, ndo prescreve,
abarcando a competéncia temporal da Corte. E com isso, julgou a Lei da anistia brasileira
incompativel com a Convencdo Americana sobre direitos humanos, por perpetrar a impunidade
dos agentes violadores e negar direitos e garantias as vitimas, reconhecidos na Convengéo,
configurando violacéo direta aos preceitos convencionais firmados pelo Brasil.

Entretanto, mesmo tendo sido proferida a sentenca no caso Gomes Lund e outros vs.

Brasil, resta observar o cumprimento desta decisdo no ambito interno, tarefa atribuida a Corte
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Interamericana, que ja emitiu seu primeiro relatorio de supervisdo de cumprimento de sentenca,
no ano de 2014.

4.4 - A supervisdo de cumprimento da sentenca do caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha

do Araguaia”) vs. Brasil

No dia 17 de outubro de 2014, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no
exercicio de suas atribuicBes jurisdicionais previstas nos art. 69%* do Regulamento da Corte,
emitiu por meio de resolucdo, o relatorio de cumprimento da sentenca do caso Gomes Lund e
outros (“Guerrilha do Araguaia™) vs. Brasil. Nesse relatério a Corte analisou o cumprimento
dos dispositivos da sentenca do caso, declarando se o Estado brasileiro cumpriu total, parcial
ou deixou de cumprir suas obrigaces.

Diante disso, a Corte constatou, conforme disposto na pagina 40 do relatdrio, que o
Brasil deu cumprimento total apenas hé& duas obrigacoes:

a) realizar as publicagfes ordenadas conforme o estabelecido no paragrafo 273 da
Sentenga (ponto dispositivo décimo segundo), e b) permitir que, por um prazo de seis
meses contado a partir da notificacdo da presente Sentenca, os familiares dos senhores
Francisco Manoel Chaves, Pedro Matias de Oliveira (“Pedro Carretel”), Hélio Luiz
Navarro de Magalhdes e Pedro Alexandrino de Oliveira Filho, possam apresentar-lhe,
se assim desejarem, suas solicitagdes de indenizacdo utilizando os critérios e
mecanismos estabelecidos no direito interno pela Lei n°. 9.140/95 (ponto dispositivo
décimo nono).

Ademais, a Corte constatou que o Estado brasileiro acolheu e cumpriu a recomendacéao
referente @ Comissdo Nacional da Verdade. Todavia, o Brasil deu cumprimento parcial as

obrigac@es previstas nos dispositivos 16, 17 e 18 da sentenca. Quais sejam:

16. O Estado deve continuar desenvolvendo as iniciativas de busca, sistematizacdo e
publicacdo de toda a informacdo sobre a Guerrilha do Araguaia, assim como da
informacdo relativa a violagOes a direitos humanos ocorridas durante o regime militar,
garantindo 0 acesso & mesma nos termos do paragrafo 292 da presente Sentenga. 17.
O Estado deve pagar as quantias fixadas nos paragrafos 304, 311 e 318 da presente
Sentenga, a titulo de indenizacdo por dano material, por dano imaterial e por
restituicdo de custas e gastos, nos termos dos paragrafos 302 a 305, 309 a 312 e 316 a
324 desta decisdo. 18. O Estado deve realizar uma convocatoria, em, a0 menos, um
jornal de circulagdo nacional e um da regido onde ocorreram os fatos do presente caso,
ou mediante outra modalidade adequada, para que, por um periodo de 24 meses,
contado a partir da notificacdo da Sentenga, os familiares das pessoas indicadas no

24 Art. 69: “Supervisdo de cumprimento de sentengas € outras decisdes do Tribunal. 1. A supervisio das sentengas
e das demais decises da Corte realizar-se-a mediante a apresentacao de relatdrios estatais e das correspondentes
observagdes a esses relatorios por parte das vitimas ou de seus representantes. A comissdo deverad apresentar
observagoes ao relatdrio do Estado e as observagdes das vitimas ou de seus representantes”.
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paragrafo 117 da presente Sentenga aportem prova suficiente que permita ao Estado
identifica-los e, conforme o caso, considera-los vitimas nos termos da Lei n® 9.140/95
e desta Sentenca, nos termos do paragrafo 120 e 252 da mesma.

A Corte também declarou que apesar do determinado no dispositivo nono da sentenca
que o Estado devera realizar a interpretacéo e aplicacdo da Lei da anistia conforme os critérios
estabelecidos, as disposicdes daquela lei continuam caracterizando obstaculo para a
investigacdo dos fatos ocorridos no &mbito da Guerrilha do Araguaia, impedindo a persecucao
criminal e eventual san¢do dos responsaveis.

Da mesma forma, a Corte declarou estarem integralmente pendente de cumprimento 0s
dispositivos 10, 11, 13, 14, 15, 16, 17, 18 e 19 da sentenca, compreendendo:

10. O Estado deve realizar todos os esforcos para determinar o paradeiro das vitimas
desaparecidas e, se for o caso, identificar e entregar 0s restos mortais a seus familiares,
em conformidade com o estabelecido nos paragrafos 261 a 263 da presente Sentenca.
11. O Estado deve oferecer o tratamento médico e psicoldgico ou psiquiatrico que as
vitimas requeiram e, se for o caso, pagar o0 montante estabelecido, em conformidade
com o estabelecido nos paragrafos 267 e 269 da presente Sentencga. 12. O Estado deve
realizar as publicacdes ordenadas, em conformidade com o estabelecido no paragrafo
273 da presente Sentenca. 13. O Estado deve realizar um ato publico de
reconhecimento de responsabilidade internacional a respeito dos fatos do presente
caso, em conformidade com o estabelecido no paragrafo 277 da presente Sentenca.
14. O Estado deve continuar com as a¢des desenvolvidas em matéria de capacitacdo e
implementar, em um prazo razoavel, um programa ou curso permanente e obrigatorio
sobre direitos humanos, dirigido a todos os niveis hierarquicos das Forcas Armadas,
em conformidade com o estabelecido no paragrafo 283 da presente Sentenca. 15. O
Estado deve adotar, em um prazo razoavel, as medidas que sejam necessarias para
tipificar o delito de desaparecimento for¢cado de pessoas em conformidade com os
parametros interamericanos, nos termos do estabelecido no paragrafo 287 da presente
Sentenca. Enquanto cumpre com esta medida, o Estado deve adotar todas aquelas
acles que garantam o efetivo julgamento, e se for o caso, a puni¢do em relagdo aos
fatos constitutivos de desaparecimento forcado através dos mecanismos existentes no
direito interno. 16. O Estado deve continuar desenvolvendo as iniciativas de busca,
sistematizacdo e publicacdo de toda a informagdo sobre a Guerrilha do Araguaia,
assim como da informac&o relativa a violagdes a direitos humanos ocorridas durante
o regime militar, garantindo o acesso a mesma nos termos do paragrafo 292 da
presente Sentenca. 17. O Estado deve pagar as quantias fixadas nos paragrafos 304,
311 e 318 da presente Sentenga, a titulo de indenizagdo por dano material, por dano
imaterial e por restituigdo de custas e gastos, nos termos dos paragrafos 302 a 305,
309 a 312 e 316 a 324 desta decisdo. 18. O Estado deve realizar uma convocatoria,
em, ao menos, um jornal de circulacdo nacional e um da regido onde ocorreram 0s
fatos do presente caso, ou mediante outra modalidade adequada, para que, por um
periodo de 24 meses, contado a partir da notificacdo da Sentenca, os familiares das
pessoas indicadas no paragrafo 117 da presente Sentenca aportem prova suficiente que
permita ao Estado identifica-los e, conforme o caso, considera-los vitimas nos termos
da Lei n®9.140/95 e desta Sentenca, nos termos do paragrafo 120 e 252 da mesma. 19.
O Estado deve permitir que, por um prazo de seis meses, contado a partir da
notificagdo da presente Sentenca, os familiares dos senhores Francisco Manoel
Chaves, Pedro Matias de Oliveira (“Pedro Carretel”), Hélio Luiz Navarro de
Magalhdes e Pedro Alexandrino de Oliveira Filho, possam apresentar-lhe, se assim
desejarem, suas solicitagdes de indenizacdo utilizando os critérios e mecanismos
estabelecidos no direito interno pela Lei n® 9.140/95, conforme os termos do paragrafo
303 da presente Sentenga.
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Na analise dos motivos que levaram ao descumprimento desses dispositivos, a Corte
observou e concluiu acerca das investigagdes e determinacdo das correspondentes

responsabilidades penais, nos paragrafos 19, 20, 22 e 23 da resolucao, que:

19. [...] no marco das referidas acBes penais iniciadas por fatos do presente caso foram
proferidas decisdes judiciais que interpretam e aplicam a Lei da anistia do Brasil de
uma forma que continua comprometendo a responsabilidade internacional do Estado
e perpetua a impunidade de graves violacbes de direitos humanos em claro
desconhecimento do decidido por esta Corte e pelo Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Nas referidas decisdes judiciais ndo foi realizado o controle de
convencionalidade entre as normas internas e a Convencao Americana. A Corte insiste
na obrigacdo dos juizes e tribunais internos de realizar um controle de
convencionalidade, especialmente quando existe coisa julgada internacional, ja que
juizes e tribunais tém um importante papel no cumprimento ou implementacdo da
Sentenca da Corte Interamericana. O 6rgdo judicial tem a funcdo de fazer prevalecer
a Convencdo Americana e as decisdes desta Corte sobre a normatividade interna,
interpretagdes e praticas que obstruam o cumprimento do disposto em um determinado
caso. Nesta tarefa, devem ter em consideragdo ndo somente o tratado, mas também a
interpretacdo que do mesmo fez a Corte Interamericana, intérprete Gltima da
Convencdo Americana. [...] 20. Adicionalmente, a Corte constata que a falta de
tipificagdo do delito de desaparecimento forcado (par. 12.a supra), bem como a
utilizacdo da figura da prescricdo sdo obstaculos para 0 avango no cumprimento desta
obrigagdo (pars. 12.a, 12.c, 12.e e 13.b supra). [...] 22. [...] a Corte reconhece e avalia
positivamente os esforgos do Ministério Pablico Federal para avangar no cumprimento
da obrigagdo de investigar de outras graves violagBes ocorridas durante a ditadura
militar. Contudo, estes esforcos sdo infrutiferos em razdo da posicéo de determinadas
autoridades judiciais com respeito a interpretacdo da Lei da anistia, a prescri¢do e a
falta de tipificagdo do delito de desaparecimento for¢ado. De acordo com o Direito
Internacional, que foi soberanamente aceito pelo Estado, é inaceitdvel que uma vez
que a Corte Interamericana tenha proferido uma Sentenca o direito interno ou suas
autoridades pretendam deixa-la sem efeitos. Portanto, o Brasil ndo pode opor decisdes
adotadas no ambito interno como justificativa de seu descumprimento da sentenca
proferida por este tribunal internacional de direitos humanos, nem sequer quando tais
decisdes provenham do tribunal de mais alta hierarquia no ordenamento juridico
nacional. Independentemente das interpretacfes que se realize no d&mbito interno, a
Sentenca proferida pela Corte Interamericana neste caso tem carater de coisa julgada
internacional e é vinculante em sua totalidade. Portanto, resulta contrario as
obrigagdes convencionais do Brasil que se interprete e aplique no &mbito interno a Lei
da anistia desconhecendo o carater vinculante da decisdo ja proferida por este
Tribunal. 23. [...] a Corte conclui que a medida de reparacao relativa a obrigacéo de
investigar os fatos do presente caso encontra-se pendente de cumprimento. [...].

Dessa forma, sem adentrar as demais especificacbes elencadas pela Corte
Interamericana a respeito dos demais pontos resolutivos da sentenca, resta claro que o Brasil
esta descumprindo a maior parte do estabelecido na sentenca do caso Gomes Lund e outros vs.
Brasil, acarretando um ilicito internacional e banalizando a importancia histérica atribuida a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Com isso, vé-se a dignidade da pessoa
humana, em especial das vitimas do caso, aviltada pelo arbitrio e negativa do Estado e seus

agentes em dar fiel cumprimento ao caso.



96

CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa teve como foco o controle de convencionalidade das leis pela
perspectiva jurisdicional da Corte Interamericana de Direitos Humanos cujo debate tem se
destacado nos debates académicos e jurisdicionais, ensejando também a percepc¢édo de todo o
processo historico de surgimento e evolugdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
com a consequente, ou em consequéncia da necessaria relativizacdo do principio da soberania
dos Estados.

O risco permanente de extingdo global no contexto dos Estados envolvidos na Segunda
Guerra Mundial fez com que o direito internacional evoluisse ou se ramificasse para alem da
perspectiva bilateral de acordos firmados entre ente soberanos, para uma nocdao multilateral de
compromisso com o minimo ético e politico de protecdo dos direitos humanos enquanto
necessarios a sobrevivéncia da espécie humana, na relacdo entre democracia, paz e direitos
humanos.

E nessa perspectiva que buscou-se compreender a doutrina do controle de
convencionalidade tanto na perspectiva internacional exercida pelos 6rgdos jurisdicionais cuja
finalidade precipua é interpretar e resguardar os tratados internacionais de direitos humanos,
quanto na perspectiva nacional, pela atuacdo jurisdicional dos Tribunais nacionais com a
finalidade de proteger também os direitos humanos, contudo, com um enfoque conhecidamente
para os direitos fundamentais que, como visto, nada mais sdo do que um viés interno dos direitos
humanos.

Assim, o debater acerca da hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos
no ordenamento juridico brasileiro consolidou o entendimento da caracteristica especial que
tais normas possuem em relacdo a sua internalizacdo no Estado brasileiro. Com isto, surgem
diversos conflitos relacionados a aceitacéo e aplicagdo dos tratados a depender do entendimento
majoritario adotado e atuacdo difusa do Poder Judiciario.

O destaque a atuacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos e Comissédo
Interamericana de Direitos Humanos em suas atribuigdes institucionais demonstrou o
necessario aperfeicoamento e sobretudo o grau de dificuldade a que um caso concreto é
submetido desde o momento de aceitagdo da peticdo perante aqueles 6rgédos, passando pelo
procedimento de julgamento, até a possivel responsabilizacdo do Estado-membro, assim, ndo é
concebivel que um Estado descumpra as determinacOes de tais 0rgdos, sob pena de violar,

novamente, os direitos humanos protegidos e necessarios a toda pessoa humana.
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Tudo isso pOde ser percebido claramente pela apreciagdo das decisdes do Supremo
Tribunal Federal e da Corte Interamericana de Direitos Humanos, cada qual em sua atuagéo,
exercendo o controle de constitucionalidade e convencionalidade. E no caso da Lei da Anistia
brasileira, o patente conflito entre os entendimentos, ensejando um antagonismo juridico
prejudicial ao sistema normativo nacional, assim como ao Estado brasileiro enquanto sujeito de
direito internacional que esta sendo sancionado e prejudicado pelo descumprimento interno da
determinacéo da Corte Interamericana.

Ao final da pesquisa salienta-se que ndo se chegou a conclusdes inéditas acerca dos
assuntos estudados, ao contrario, os resultados elencados sdo apenas reflexos de estudos
avancados feitos por pesquisadores e demais profissionais das areas do direito e afins.

Com isso, conclui-se que os objetivos gerais e especificos da pesquisa foram
satisfatoriamente alcancados de modo a compreender um panorama geral do controle de
convencionalidade em relacdo aos casos tratados, bem como os efeitos e ligacdes necessarias
para a compreensdo de tal processo, cujas manifestacdes sdo altamente politicas e ensejam, por
vezes, conflitos entre Poderes, Organizacgdes e Estados soberanos.

Ademais, acredita-se firmemente que o efetivo exercicio do controle de
convencionalidade em todos seus aspectos € uma forma de garantia da protecdo da pessoa
humana de modo a auxiliar na protecdo da dignidade da pessoa humana e fortalecimento de um
mundo no qual o ser humano, visto enquanto pluralidade, é devidamente respeitado, evitando-
se 0 seu aviltamento e sobretudo a repeticdo de atrocidades que acometeram a humanidade e
foram cometidas por esta mesma humanidade no decorrer da histéria.

Por fim, nosso posicionamento é no sentido de uma necessaria adequacdo do direito
interno ao direito internacional publico, em especial no tocante ao direito internacional dos
direitos humanos desenvolvido no ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos cuja
jurisdicdo abarca a competéncia sobre a interpretacdo ultima da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos e demais tratados sobre direitos humanos no contexto dos Estados
americanos.

Desse modo, ndo optamos pela prevaléncia hierarquica da Corte Interamericana de
Direitos Humanos ou do Supremo Tribunal Federal, ambas as cortes possuem atribuigdes
proprias de suma importancia para o Estado Democratico de Direito, no entanto, quando houver
conflitos deve-se buscar o posicionamento mais favoravel a pessoa humana, a norma que
atribua maior dignidade o ser humano enquanto ser plural, garantindo assim a efetividade dos

principios éticos estabelecidos nos Sistemas de Protecdo de Direitos Humanos, evitando, assim
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que a soberania absoluta seja novamente argiiida como pressuposto descumpridor ou violador

de direitos humanos.
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