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RESUMO

Analisar a justica de transi¢cdo ¢ uma importante forma de se verificar o estagio de
(re)democratizagao de um pais. No Brasil, analisar a justica de transicdo em sua completude
requer um estudo de como a Lei de Anistia vem sendo interpretada e aplicada. Nesse contexto,
tem-se que a Lei de Anistia Brasileira fora discutida em duas importantes oportunidades, a
primeira em ambito interno, no bojo da ADPF 153, julgada pelo STF, e a segunda em ambito
internacional, no bojo do Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia™) vs. Brasil,
julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CtIDH). Nesse sentido, o problema
de pesquisa deste trabalho visou verificar como foram construidos os principais elementos de
decisdo e de argumentacdo utilizados nestes julgados, com o objetivo de apresentar possiveis
hipdteses de vantagens/desvantagens para a justica de transi¢cdo e para os direitos humanos, sob
a perspectiva das vitimas. Dessa forma, o objetivo geral foi o de analisar comparativamente as
duas decisdes, ¢ de modo especifico: apresentar pressupostos tedricos sobre a justica de
transi¢do; contextualizar, descrever e analisar os argumentos preferidos nestas duas decisoes;
analisar comparativamente os dois julgados; apresentar alguns desdobramentos posteriores aos
dois julgados. Ao final, através da analise destas duas decisdes judiciais, chegou-se ao postulado
da dissertagdo/pesquisa, apontando-se hipdteses de como a(as) decisdo(des) possibilitaram
diferentes formas de execu¢do/realizagdo dos direitos humanos das vitimas do regime militar e
possibilidades de realizacdo de justi¢a transicional. A metodologia utilizada para realizagdo da
pesquisa, que tem carater descritivo, contou com o método de abordagem indutivo com
procedimento comparativo e técnica de documentacdo direta e indireta € com o suporte
metodoldgico das teorias e ferramentas de analise da decisdo judicial e analise qualitativa dos

resultados.

PALAVRAS-CHAVE: Justica de transicdo. ADPF 153, STF. Caso Gomes Lund e outros
(“Guerrilha do Araguaia™) vs. Brasil, Corte Interamericana de Direitos Humanos. Principio da

prevaléncia dos direitos humanos.



ABSTRACT

Analyzing transitional justice is an important way of verifying the stage of (re)
democratization in a country. In Brazil, analyzing transitional justice in its entirety requires a
study of how the Amnesty Law has been interpreted and applied. In this context, the Brazilian
Amnesty Law was discussed on two important occasions, the first internally, within the scope
of ADPF 153, judged by the STF, and the second at the international level, within the case of
the Gomes Lund Case and others (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brazil, tried by the Inter-
American Court of Human Rights (CtIDH). In this sense, the research problem of this work
aimed to verify how the main elements of argumentation and decision used in these judgments
were constructed, in order to present possible hypotheses of advantages / disadvantages for
transitional justice and human rights, under the victims' perspective. Thus, the general objective
was to analyze the two decisions comparatively, and in a specific way: to present theoretical
assumptions about transitional justice; contextualize, describe and analyze the preferred
arguments in these two decisions; comparatively analyze the two judged; present some
developments after the two judged. In the end, through the analysis of these two judicial
decisions, the dissertation / research postulate was reached, pointing out hypotheses of how the
decision (s) enabled different ways of executing / realizing the human rights of victims of the
military regime and possibilities for transitional justice. The methodology used to carry out the
research, which has a descriptive character, relied on the method of inductive approach with
comparative procedure and technique of direct and indirect documentation and with the
methodological support of the theories and tools for analyzing the judicial decision and

qualitative analysis of the results.

KEYWORDS: Transitional Justice; ADPF 153, STF; Case of Gomes Lund et al. (“Guerrilha
do Araguaia”) vs. Brazil, Inter-American Court of Human Rights; Principle of the prevalence

of human rights.
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INTRODUCAO

A presente dissertagcdo versara sobre a justica de transi¢ao no Brasil a partir da decisdo
do STF na ADPF 153, e da Corte Interamericana de Direitos Humanos, mais precisamente no
caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia™) vs. Brasil e o principio da prevaléncia
dos direitos humanos, com o objetivo de analisar comparativamente as duas decisoes,
apresentando os pressupostos tedricos sobre a justica de transi¢do, assim como suas origens €
desenvolvimento historico na Corte Interamericana de Direitos Humanos, perpassando pelo
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, pelo processo de internacionalizacdo dos
tratados de direitos humanos no Brasil e pelo controle de
constitucionalidade/convencionalidade.

Uma das formas de se compreender o atual momento da democratizacao brasileira pode
se dar através da analise da justica de transicdo. No Brasil, a discussdo sobre essa tematica esta
relacionada a maneira como a Lei 6.683/79, Lei de Anistia, aprovada ao fim da ditadura civil-
militar (1964 a 1985), vem sendo interpretada e aplicada pelo Estado Brasileiro.

Para falar sobre a lei da anistia se fara mengao aos tempos da ditadura civil-militar o que
pode parecer, em um primeiro momento, algo sem relevancia e destituido de fundamentagao
pratica, um mero apego ao passado. Contudo, ¢ um engano pensar assim. O tema ¢ atual e
relevante e reflete o que se entende por democracia, como caminhamos para este processo, além
de deixar evidente a importancia da rela¢do entre sistemas de direitos, internos e internacionais,
isto €, no nosso caso concreto entre as Cortes Internacionais e nossa Corte Suprema.

Verificar-se-a que a Lei da Anistia, em um primeiro momento, representou um marco
juridico inicial para redemocratizagdo. De acordo com Paulo Abrdo e Marcelo Torelly (2014),
este primeiro momento pode ser definido em uma primeira fase da luta pela anistia como uma
ideia de liberdade e ndo de impunidade. Entretanto, este foi apenas um primeiro parametro.
Posteriormente, perceber-se-4 que a lei de anistia ndo pdde ser vista como tendo este carater
bilateral, isto ¢, como uma espécie de acordo, especialmente porque no momento politico em
que foi elaborada a sociedade se encontrava fragilizada e desejando a democracia a todo custo.
Assim, em verdade, o que a anistia representou foi sim impunidade e esquecimento. Com o
advento da Constituicdo da Republica de 1988, ¢ com o ndo contentamento da anistia
simplesmente como impunidade e esquecimento, a anistia passa a ser vista também como
reparagao. Passa-se a ter, entdo, um conceito de anistia que conjuga liberdade e reparagao.

Com efeito, a Lei de Anistia abre espacos para a reflexdo sobre a justica de transicao,

que muito além de uma mera transi¢ao politica representa um conjunto de mecanismos e formas
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de abordagem, tanto judiciais como extrajudiciais, € que permite enfrentar um passado marcado
por violéncias, repressdo e graves violagdes aos direitos humanos, através da efetivacdo de
direitos relacionados & memdria, a verdade, a reformas institucionais e a justica. Estes, sdo,
inclusive, os quatro pilares em que se desenvolve a justica de transicdo (ABRAO; TORELLY,
2014), entendidos como estratégias que devem estar presentes para que se tenha um verdadeiro
processo de transigao.

No Brasil, a validade da lei da anistia foi discutida em dois momentos. Num primeiro
momento no ambito interno, no bojo da ADPF 153, julgada pelo STF, e que teve por objetivo
questionar o Supremo Tribunal Federal para que se posicionasse sobre os limites da lei de
anistia: se a anistia concedida pela lei aos crimes politicos ou conexos se estendia (ou ndo) aos
crimes comuns praticados pelos agentes da repressdo contra opositores politicos durante o
regime militar. Num segundo momento, a Lei de Anistia também foi discutida em ambito
internacional, no caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, e, por sua
vez, versou sobre a responsabilidade do Brasil pelas violagdes aos direitos humanos, com
detengdes arbitrarias, torturas e desaparecimentos forcados de setenta pessoas no contexto da
Guerrilha do Araguaia.

Dessa forma, o problema desta pesquisa consistira em entender como foram construidos
os principais elementos de decisdo e de argumentacao utilizados/as nos julgados do STF, na
ADPF 153 e da Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso Gomes Lund e outros
(“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, com a finalidade de apresentar possiveis hipoteses de
vantagens e desvantagens para a justia de transi¢do e para os direitos humanos, sob a
perspectiva das vitimas.

O postulado da dissertagdo/pesquisa sera o de que, a partir da andlise destas duas
decisdes judiciais, podera se apontar futuras hipdteses de como a(as) decisdo(des) possibilitam
diferentes formas de execucdo/realizagcdo dos direitos humanos das vitimas do regime militar e
possibilidades de realizagdo de justica transicional. A op¢ao pelo desenvolvimento de
postulados, ao invés de hipotese central, deve-se a natureza qualitativa da pesquisa. Os
quantitativos utilizados ao longo da pesquisa sdo auxiliares e, como dito, a pesquisa tem
sobretudo natureza qualitativa por isso a opg¢do pelo desenvolvimento do postulado geral
apresentando, ao final, possiveis futuras hipdteses de pesquisas.

Nesse sentido, primeiramente no que tange a decisao do STF, na ADPF 153, como
hipoteses a serem exploradas a partir do desenvolvimento dos postulados da dissertacao,
verificar-se-4 que: a) Sobre a efetividade dos direitos humanos: poderd demonstrar que a

decisdo do STF ndo foi capaz de dar prevaléncia aos direitos humanos, sob a perspectiva das
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vitimas, o que produz como efeitos, e que sera demonstrado, que quando muito acabou por
beneficiar uma pequena parcela de algozes que permanecem impunes com a permanente
validade da Lei de Anistia; b) Sobre a concretizacdo da justica de transi¢do: podera demonstrar
que representou e continua representando uma incompletude da justica de transicdo no pais,
seja no que tange ao pilar da justica, ja que a permanente validade desta Lei representa
impunidade, seja no que tange aos outros pilares, como o pilar das reformas institucionais, ja
que decisdes nesse sentido podem demonstrar uma postura conservadora e a (re)produgao de
praticas autoritarias por parte do Estado como um todo, especificamente, por parte do Poder
Judiciario, e, principalmente, por parte do Supremo, guardido da Constituigao.

Por sua vez, no que tange a decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CtIDH), no caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia™) vs. Brasil, como hipoteses
a serem exploradas a partir do desenvolvimento dos postulados da dissertagdo, verificar-se-a
que: a) Sobre a efetividade dos direitos humanos: poderda demonstrar que a decisdo da Corte
privilegia os direitos humanos, sob as perspectivas das vitimas dessas violagdes, em
consonancia com principios internacionais, tais como o pro homine e o da prevaléncia dos
direitos humanos, e d4 observancia as normas de jus cogens; b) Sobre a concretizacao da justica
de transi¢do: privilegia uma pauta voltada a justica de transi¢do, em todos os seus pilares:
memoria, verdade, reparacdes, reformas institucionais e justi¢a. Quanto a este ultimo pilar, para
a Corte as leis de anistia sdo invalidas, por violarem os direitos dos Estados de apurar, julgar e
punir os responsaveis pelos diversos crimes cometidos, e, portanto, a validade da Lei de Anistia
Brasileira representa um empecilho para as investigacgdes, julgamentos e responsabilizagdes das
violagoes aos direitos humanos provocadas no periodo do regime militar.

Vale frisar que tem predominado na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos o entendimento de que a existéncia de leis de autoanistia impede a possibilidade de
efetivacdo e concretizacdo de varias medidas reparatorias, como o direito de conhecer a
verdade, de receber a reparacao correspondente, material e simbolica, adotar medidas razoaveis
para prevenir violagdes a direitos humanos e, principalmente, impede a responsabilizagdao dos
agentes que tenham praticado violagdes. Em apertada sintese, a CtIDH entendeu que o Estado
violou a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, pelo: desaparecimento for¢ado e os
direitos violados das 62 pessoas desaparecidas; aplica¢do da lei de anistia como empecilho a
investigacao, julgamento e punicao dos crimes; ineficacia das acdes judiciais ndo penais; falta
de acesso a informagdo sobre o ocorrido com as vitimas desaparecidas e executadas; e, a falta

de acesso a justica, a verdade e a informacao.
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Desde 1988, com a nova Constituicdo da Republica, e sua insercdo numa fase
reparatoria, o Brasil tem tentado efetivar algumas medidas. No entanto, de acordo com a Corte,
as atitudes tomadas pelo pais até entdo podem até ser consideradas positivas, mas ainda sao
carentes de implementacao. O simples fato de ainda existir a Lei da Anistia e de a Suprema
Corte ter entendido ser compativel com o ordenamento juridico, obstaculiza a investigagao e
sancdes de graves violagdes de direitos humanos. Ressalta-se que a verdadeira justica de
transicao se apoia em quatro pilares, e as medidas de reparacdo enquanto reparagdo economica
representam apenas um deles. Outras medidas precisam ser tomadas para que possamos
estabelecer um real sentido de democracia e uma verdadeira justica de transigao.

A metodologia que serd utilizada para realizagdo da pesquisa, que tem carater descritivo
e analitico, contara com o método de abordagem indutivo' com procedimento comparativo e
técnica de documentacdo direta e indireta. Além disso, a pesquisa contou com o suporte
metodologico da decisdo judicial e analise qualitativa dos resultados. Como descrito nos
paréagrafos abaixo, haverd a contextualiza¢ao teorico-bibliografica geral, no primeiro capitulo,
para a descri¢ao das categorias analiticas abrangentes: Direitos Humanos, Globalizagao, Justica
de Transicdo. Esta contextualizagdo servird a analise dos processos historicos € institucionais
que servem de base ao trabalho. O segundo capitulo também iniciard com a categorizagao de
elementos analiticos como: a analise pela dogmatica da decisdo, as ferramentas e técnicas de
analise das decisdes judiciais. Essas categorias servirdo a descricdo e a analise dos dois
documentos objeto de observagdo do trabalho, as duas decisdes. Os dois objetos foram descritos
e analisados capturando regularidades, cadeias de argumentos e de expressdes, comparativos
entre as duas decisdes. Ao final, com natureza analitica e prospectiva, serdo descritas decisdes
posteriores as duas decisdes objeto da dissertacdo. No ultimo capitulo ja se encaminharao
alguns desenhos e sugestdes de futura pesquisa da Autora (para a possivel tese doutoral). Neste
mesmo terceiro bloco, havera o esbog¢o comparativo das vantagens/desvantagens das duas
decisoes.

Feitas essas consideragdes, para se chegar as inferéncias propostas, a dissertacao
percorrerd por trés capitulos. No primeiro far-se-4 uma andlise tedrica acerca de alguns

institutos, ou seja, realizar-se-4 uma contextualizacdo teérico-bibliografica, primeiro, do que ¢

' A consideragdo do método indutivo busca escapar da pratica errada e inconsistente de se reduzir o método
dedutivo como partida do geral para o especial, e o indutivo do especial para o geral. Na verdade, a partida do
geral faz-se de uma premissa que é verdade absoluta. A partida do indutivo pode ser tanto de um particular, como
da observagao de varios particulares formando uma premissa geral com alta probabilidade. Como a premissa de
partida da dissertacdo sdo exortagdes, recomendacgdes, categorias, de natureza politica e juridica, sdo
generalizagdes probabilisticas e ndo verdadeiras.
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a justica de transicao, apresentando o conceito; a genealogia da justica de transi¢do na oOtica de
Ruti Teitel (TEITEL, 2011), por se considerar importante estabelecer as origens e expor a
cronologia ao longo dos anos da justiga transicional; e as abrangéncia e os pilares da justica de
transi¢do e, segundo, uma contextualizacao tedrico-bibliografica do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, analisando aspectos como as origens ¢ o desenvolvimento da justica de
transicao na Corte Interamericana de Direitos Humanos, considerando para tanto a formagao e
ambito de protecao do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a analise sobre o processo
de internalizagdo dos tratados de Direitos Humanos no Brasil e o controle de
convencionalidade. Terceiro, e por fim, far-se-4 uma contextualiza¢dao teorico-bibliografica
acerca de como a justica de transi¢do ¢ vista dentro do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos apresentando-se vivéncias da justica de transi¢do, de forma especifica, em alguns
paises integrantes da América Latina, quais sejam, Argentina, Chile, Paraguai, Uruguai e Brasil,
de modo a realizar um estudo de caso comparado. Assim, as fontes principais de pesquisa deste
capitulo serdo bibliograficas, embora com a utilizagdo de fontes documentais para a analise das
experiéncias vivenciadas na América Latina. O objetivo consistird em apresentar o referencial
geral para o desenvolvimento do postulado da dissertacdo que ¢ a natureza e a qualidade dos
argumentos utilizados nas decisdes proferidas pelo STF e pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

O segundo capitulo, baseado numa abordagem mais pratica, analisara duas decisoes
judiciais especificas. Assim, utilizar-se-4 da metodologia da andlise das decisdes judiciais,
realizada através de uma pesquisa exploratoria, utilizando-se tanto de um recorte objetivo - ao
selecionar o campo discursivo na qual se encontra o problema (isto ¢, de como foram
construidos os argumentos de decisdo no STF, na ADPF 153, e na Corte Interamericana de
Direitos Humanos, no caso Gomes Lund vs. Brasil) -, quanto de um recorte institucional - de
modo que dois orgdos decisores foram escolhidos para serem pesquisados, quais sejam:
Supremo Tribunal Federal e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Além disso, outra
matriz tedrica utilizada seréa a andlise pragmatica do discurso das duas decisdes realizando um
paralelo com aspectos semioticos - sintatico/semanticos e pragmaticos -, utilizando-se, assim,
do referencial tedrico das contribuicdes da linguistica ao direito. Este referencial servird ao
proposito de qualificar as duas decisdes, explorando os argumentos utilizados em cada uma.
Por fim, vale mencionar que as fontes utilizadas para andlise das decisdes serdo bibliograficas
e documentais.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo realizar-se-4 a comparagdo dos argumentos

adotados nas referidas decisoes do STF e da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
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utilizando-se para tanto de uma andlise quantitativa, no intuito de estabelecer qual decisao
privilegia os direitos humanos, sob a otica das vitimas e, ainda, qual decisdo privilegia uma
pauta relacionada a justica transicional. Além disso, sdo apresentadas algumas decisdes
proferidas em momento posterior a tais decisdes do STF e da Corte, a partir de fontes
documentais, a fim de analisar os seus desdobramentos e influéncias recebidas. Nesse sentido,
serdo analisadas: a) decisdo proferida pelo STJ no caso do Atentado ao Riocentro, que teve
julgamento no ano de 2019, no REsp 1.789.903, sob a relatoria do Ministro Rogério Schietti
Cruz; b) o Caso Herzog, tanto quanto ao seu processamento no ambito do direito interno, quanto
em ambito internacional com a sentenga proferida pela CtIDH contra o Estado Brasileiro, no
entdo Caso Herzog e outros vs. Brasil; ¢) REsp. 1.434.498/SP e REsp. 1.815.870/RJ, em que
houve a responsabilizagdo por danos morais dos autores de violagdes aos direitos humanos

praticados no contexto da ditadura militar.
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1 JUSTICA DE TRANSICAO: DA GLOBALIZACAO A REGIONALIZACAO

No primeiro topico, além de uma abordagem da justi¢a de transicdo sob um aspecto
mais geral, pretende-se desenvolver em primeiro plano uma andlise sobre as medidas juridicas
tomadas pelos Estados para controlar o regime repressivo e praticas autoritarias, seja através de
medidas reparatorias, promocdo de verdade e memoria, reformas institucionais ou
responsabiliza¢do de agentes perpetradores de violéncia em tempos de regime autoritario. Na
sequéncia, no segundo topico, pretende-se analisar como a justica de transicao se desenvolve
no direito internacional, tomando como base o Sistema Interamericano de Direitos Humanos
(SIDH). Além disso, passa-se a analisar o processo de internalizagdo dos tratados de direitos
humanos e o controle de convencionalidade no Brasil. Por fim, no terceiro topico, de forma
comparativa sdo descritas experiéncias de justi¢a de transi¢do em alguns paises especificos do

da América Latina.

1.1 A globalizacao da justica de transicao: genealogia e abrangéncia

Um ponto de partida para a analise da justiga transicional ¢, sem sombra de duvidas, a
problematizagdo de um conceito, que ¢ possivel de ser feita através da utilizacdo do
entendimento de varios autores que ao longo dos anos se debrugaram sobre a tematica, tanto
cientistas politicos quanto juristas, como ¢ o caso de Jon Elster (2006), Ruti Teitel (2011;2017;
2019), Naomi Roht-Arriaza (2014), Paige Arthur (2011), entre tantos outros?.

Desta forma, compreender o significado politico e os reflexos institucionais dessas
“transi¢cdes” permite um esclarecimento sobre o que foi considerado como uma medida de
justica apropriada, e auxilia a esclarecer o porqué dos conhecidos pilares da justica transicional
- busca da verdade, memoria, reparagdes, reformas institucionais e justica — serem reconhecidas
como legitimas justicas, durante um periodo de mudancas politicas, ao invés de medidas de

meras justicas de carater retributivo (ARTHUR, 2011, p. 78).

2 Importante destacar que o campo da justica de transi¢do “surgiu diretamente de um conjunto de interagdes entre
ativistas de direitos humanos, advogados, juristas, politicos, jornalistas, financiadores e especialistas em politica
comparada, preocupados com os direitos humanos e as dindmicas das transi¢cdes para a democracia, iniciadas no
final dos anos 80” Cf. ARTHUR, Paige. Como as “transi¢des” reconfiguram os direitos humanos: uma historia
conceitual da justica de transicdo. In: Justica de Transi¢ao: manual para a América Latina/coordenacgao de Félix
Reategui. - Brasilia: Comissao de Anistia, Ministério da Justi¢a; Nova York: Centro Internacional para a Justica
de Transicédo, 2011. p. 76
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Entretanto, para a melhor compreensao dos conceitos relativos a justica de transigao,
entende-se importante uma analise anterior acerca de sua genealogia, isto ¢, faz-se importante
estabelecer de que forma foi observada sua exposicdo cronoldgica ao longo dos anos e,
posteriormente, qual sera o ponto de partida plausivel para que consideragdes a respeito das
“transi¢Oes” sejam realizadas. Desta forma, passa-se a fazer uma analise da genealogia da

justica de transi¢do, dando primazia para a genealogia proposta por Ruti Teitel.

1.1.1 Genealogia da justi¢a de transi¢ao na 6tica de Ruti Teitel

Primeiramente, a justica de transicdo ndo ¢ um fendmeno observado somente na
modernidade, mas também presente desde a antiguidade classica. Jon Elster (2006), estudioso
do tema, buscando apresentar e descrever aspectos relacionados a transi¢gdes politicas descreve
casos poucos conhecidos, como a justica de transicdo na democracia ateniense, entre 411 e 403
a.C, na Franga, ao longo das restauracdes da monarquia dos Bourbons, em 1814 ¢ 1815, na
Europa Ocidental e no Japao. Para o referido autor, no entanto, a origem da moderna justica de
transicdo se localizaria ao final da Primeira Guerra Mundial, principalmente através das
transicdes democraticas ocorridas no século XX (ELSTER, 2006).

A justica de transi¢do tal qual conhecemos e relevante para o objeto de nosso estudo
remonta aos tempos modernos. Em sua genealogia, Ruti Teitel (2011) considera a justica de
transi¢do dividida em trés fases.

A primeira fase da genealogia, responsavel por permitir que a justi¢a transicional
passasse a ser entendida como extraordindria e internacional, engloba um modelo de justica
pos-segunda guerra mundial, isto &, apds 1945. “As perguntas enfrentadas nesse contexto
incluiam se, e em que extensdo, a Alemanha deveria ser punida por sua agressao, e qual forma
a justica deveria tomar: nacional ou internacional, coletiva ou individual” (TEITEL, 2011, p.
139). A resposta encontrada foi de que a responsabilizagdo deveria se dar de forma internacional
e coletiva. Nesse sentido que, além de se ter uma justi¢a nacional substituida por uma justica
internacional, o que foi provocado pelo fracasso da responsabilizagdo dos crimes de guerra
pelos tribunais nacionais no periodo pos-primeira guerra mundial, observou-se também a
imposicao de sangdes coletivas pelos crimes de guerra. Deste modo, ndo bastava mais a puni¢ao
pelos tribunais nacionais, era essencial que a responsabilizacdo se desse em ambito
internacional, utilizando-se de um Direito Penal Internacional. Assim, tribunais internacionais
como o de Nuremberg, que julgou os oficiais alemaes pelas violagdes de direitos humanos

cometidas durante o Holocausto, e o Tribunal de Téquio, que julgou oficiais japoneses pelos
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crimes de guerra, foram essenciais para as transformagdes ocorridas pds 1945, e para a
inauguracdo de um regime internacional dos direitos humanos (TEITEL, 2011).

De acordo com Ruti Teitel (2017), em periodos de mudancgas politicas o direito
internacional pode ser visualizado como uma construgao alternativa ao direito que, apesar das
mudangas politicas substanciais, ¢ continua e duradoura. E esse potencial de concepc¢ao do
direito internacional ¢ crescente nos pos-guerras. Nesse sentido, debates jurisprudenciais se
suscitaram, particularmente nos Estados Unidos, a respeito da legitimidade e concordancia com
o Estado de Direito destes juizos pés-guerras de Nuremberg e Toquio, € concluiu-se que o
direito internacional serviu como um instrumento mediador para mitigar o dilema enfrentado
pelo Estado de Direito, engendrado pelas justicas anteriores em tempos de transi¢ao.

Com efeito, nesta fase, claramente a decisdo de transferir a responsabilizagdo de
tribunais nacionais para tribunais internacionais acaba por refletir em muitos fatores politicos,
principalmente sobre os limites exercidos pela soberania do pais. Entretanto, tem-se aqui a
manifestagdo de uma justi¢a transicional, que tenta ser realmente eficaz, uma vez que a
transi¢do e governabilidade efetuada no pos-primeira guerra mundial ndo foi capaz de evitar
uma segunda-guerra mundial, que gerou tantas atrocidades. De forma nitida os tribunais
nacionais, no pos-primeira guerra mundial, ndo foram capazes de responsabilizar corretamente
todos aqueles que provocaram diversas violagdes e crimes de guerras, €, em uma reaciao ao
passado, buscou-se nesta fase uma responsabiliza¢do penal internacional aos lideres politicos
responsaveis pelas barbaries do pds-guerra.

Desta forma, caracterizada por uma cooperacao interestatal, por julgamentos de crimes
de guerras e sang¢des, esta primeira fase perdurou até a chamada guerra fria. “A Guerra Fria
termina com o internacionalismo desta primeira fase, ou fase do pos-guerra, da justica
transicional” (TEITEL, 2011, p. 136). Nesse contexto, “a enfraquecida soberania alema
formava bases para o apoio internacional em favor de reconstrugdes nacionais” (TEITEL, 2011,
p. 137). Ja a partir da década de 1950, “a guerra fria e o estavel balango bipolar de poder
conduziram a um equilibrio politico geral e a um impasse com respeito ao tema da justica
transicional” (TEITEL, 2011, p. 137).

Nesse contexto, surge uma segunda fase, ou fase conhecida como pds-guerra fria, que
esta associada a onda de transigdes democraticas ¢ de modernizagdes, ocorridas na década de
1980. Pode-se dizer, claramente, que ao final do século XX, a politica global caracterizou-se
por uma aceleracdo na resolucdo de conflitos e um discurso persistente de justica em toda
sociedade. O colapso da Unido Soviética levou a ocorréncia de uma série de transi¢des

simultaneas em grande parte do mundo. “A retirada de forcas guerrilheiras sustentadas pelo
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regime soviético, até o final dos anos 70, contribuiu para o fim dos regimes militares na América
do Sul. Estas transicdes foram imediatamente seguidas por transicdes pos-1989 no Leste
Europeu, Africa e América Central” (TEITEL, 2011, p. 138).

E o que para muitos foi considerado um acontecimento isolado ou uma série de guerras
civis, na verdade foram conflitos fomentados ou apoiados pela politica internacional, que,
portanto, foram afetados pelo colapso soviético, o que encerrou o periodo de equilibrio politico
estabelecido pela guerra fria. Trata-se de uma fase associada a ascensdo de uma construgdo
nacional, que em termos de responsabilizagao mostrou-se tendente a basear em entendimentos
particulares e as condig¢des locais (TEITEL, 2011, p. 138).

Sendo assim, enquanto a fase I vislumbra uma justica transicional internacional, em que
a garantia de um Estado de direito se efetiva com a proximidade com uma politica internacional,
a fase II tende a basear em entendimentos de Estados de direito mais diversificados, em direcao
a uma justica mais local ou mesmo privatizada (TEITEL, 2011, p. 138/139).

Destaca-se, portanto, que a segunda fase foi caracterizada pela auséncia de julgamentos
internacionais, ao que se pode atribuir diferentes razdes, dentre as quais o fato de que as
transformagdes ocorridas ndo se ocasionaram pela guerra entre dois paises, mas sim pela
existéncia de conflitos internos (LEMOS, 2014, p. 35).

Entretanto, ainda que ndo se vislumbre nesta fase julgamentos internacionais, uma
analise da jurisprudéncia transicional demonstrou que o direito internacional promoveu uma
fonte alternativa capaz de orientar os julgamentos nacionais das sociedades de transi¢do
(TEITEL, 2011, p. 145). Assim, o modelo de responsabilizagdo promovido na primeira fase
através de um Direito Penal Internacional se converteu em um modelo padrdao em que todos os
debates futuros a respeito de uma justica transicional foram embasados.

Tecendo uma andlise, de forma concreta, a década de 1980 foi palco de intimeras
transigdes para democracias. Na Ameérica Latina, de modo geral, essas transi¢des foram
negociadas pelos regimes militares que, buscando uma imunidade a futuras responsabilizagdes
penais, blindaram-se com leis de anistia ou autoanistias. Com as anistias, verifica-se uma nova
politica de perddo governamental. Em muitos paises, como no caso do Brasil e outros paises da
América Latina, tal anistia foi dada de forma ampla e irrestrita, ndo respeitando tratados
internacionais, em especial o II protocolo adicional as Convengdes de Genebra, que determina
que as anistias ndo poderiam ser concedidas aqueles que cometeram crimes de guerras ou
crimes contra os direitos humanos, € nem mesmo sendo aplicada de forma transparente e em

concordancia com o direito doméstico, tendo sido, portanto, utilizadas de forma inadequada.
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Distancia-se aqui da Fase I da genealogia da justiga transicional e aproxima-se claramente da
Fase II.

E nesta segunda fase que se pode vislumbrar uma real jurisprudéncia do perddo e da
reconciliacdo, onde € possivel extrair ndo apenas aspectos relacionados a justica, mas sim a paz,
tanto para os individuos como para a sociedade (TEITEL, 2011, p. 153). Como se vera no
decorrer do trabalho, no Brasil, o perddo e reconciliagdo foram argumentos utilizados pelos
Ministros do Supremo Tribunal Federal para fundamentar a decisdo proferida na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 153, que pretendia analisar um dos
dispositivos referentes a Lei de Anistia (Lei 6.683/79).

Assim sendo, enquanto na fase I a transicdo esteve mais associada a confrontacdo e
responsabiliza¢do do regime antecessor, a fase II foi além, incluindo questionamentos sobre
como recuperar uma sociedade inteira e incorporar valores proprios de um Estado de direito,
como paz e reconciliagdo. Nesse sentido, o grande objetivo da justi¢a transicional nesta segunda
fase foi o de construir uma historia alternativa de abusos do passado, fazendo surgir uma
dicotomia entre verdade e justica (TEITEL, 2011, p. 147/148).

Passa-se assim a considerar determinados valores, como a paz e a reconciliagdo, que
antes eram considerados externos ao projeto de justica transicional a valores de um Estado de
Direito. Nao basta mais apenas responsabilizar o regime anterior pelas diversas atrocidades
cometidas, € preciso também curar as feridas da sociedade e incorporar novos valores. Passa-
se a compreender que a justica de transi¢do ndo € uma justica perfeita, mas sim uma justica
extraordinaria utilizada em situagdes complexas, que deve ir além de tdo somente uma
responsabilizacdo penal.

Transmuda-se, assim, o foco da responsabilizagao individual dos perpetradores das mais
diversas violéncias para uma concep¢do mais comunitaria, concep¢do mais voltada para a
obteng¢do da paz, tanto para os individuos como para a sociedade como um todo. Inaugura-se
um modelo restaurativo. Prima-se aqui pela realizacdo de concessdes para conciliar justica,
reparacio, a busca pela verdade e memoria. Nessa fase, a criagdo das comissdes da verdade®
possibilitou que as vitimas se reconciliassem e recuperassem de danos ocorridos no passado,

permitindo uma justi¢a preservativa, permitindo a criagdo de um regime histdrico e, a0 mesmo

3 “Uma comissfo da verdade € um organismo oficial, normalmente criado por um governo nacional para investigar,
documentar e divulgar abusos aos direitos humanos ocorridos em um pais durante um periodo de tempo especifico”
Cf. TEITEL, Ruti. Trasitional Justice Genealogy. In: Justica de Transicido: manual para a América
Latina/coordenagao de Félix Reategui. - Brasilia: Comissao de Anistia, Ministério da Justi¢a; Nova lorque: Centro
Internacional para a Justica de Transicao, 2011. p. 148. No decorrer do trabalho apresentaremos tdpico proprio
apresentando o tema da comissdo da verdade.
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tempo, deixando aberta a possibilidade de uma futura resolugdo judicial (TEITEL, 2011, p.
148).

As comissdes da verdade despertam maiores interesses em paises onde regimes
autoritarios praticaram crimes de desaparecimento for¢ado ou de ocultagdo de informagdes
sobre perseguicdes, exatamente como no caso da América Latina (TEITEL, 2011, p. 149).
Consideradas mecanismos que facilitam o didlogo entre vitimas e opressores, a fim de que haja
reconciliagdo e recuperagcdo dos danos sofridos no passado, as comissdes possibilitam uma
reconstru¢dao de uma identidade politica, baseando-se em entendimentos locais de legitimidade
(TEITEL, 2011, p. 151).

Por fim, tem-se uma terceira fase caracterizada como uma justiga transicional estavel.
Esta fase estd associada a condigdes contemporaneas de conflito permanente, que fundam as
bases para normalizar um direito de violéncia. “O que historicamente era visto como um
fendomeno juridico associado a condi¢des extraordinarias de pos-conflito, agora parece ser cada
vez mais um reflexo de tempos normais” (TEITEL, 2011, p. 164). A justica de transi¢do para
de ser associada principalmente a conflitos passados para se preocupar com conflitos vigentes.
Nesse sentido, pequenas guerras, situacdes associadas com a globalizacdo e tipificadas por
conflitos e violéncias caracterizam essa fase e parecem normalizar a justica transicional®.

Nessa fase a justica de transi¢ao passa a ser um paradigma do Estado Democratico de
Direito, expandindo uma justica humanitaria construtora de um corpo de leis associados a
conflitos universais (TEITEL, 2011, p. 139). Desta forma, “a nocdo de justica transicional
permanente da Fase III ¢ evidente no desdobramento do sistema humanitério, que se expandiu
e fundiu com os Direitos Humanos” (TEITEL, 2011, p. 167). Como exemplo da consolidagao
do conceito tem-se a instituigdo de mecanismos globais de justica, como o Tribunal Penal
Internacional. A volta ao Direito Internacional Humanitario pode ser considerada um estimulo
a transi¢do, uma vez que busca a responsabilizagdo dos agentes provocadores das mais diversas
formas de violacdes, ocorridas dentro do Estado, condenando politicas de perseguicdo e

deslegitimando regimes em ambito internacional.

1.1.2  Conceituando justica de transi¢ao

4 Um caso concreto em que se vislumbra a justica transicional nesta terceira fase é o caso da Coldmbia, em que a
sociedade se viu submersa, durante anos, em uma situa¢do de conflito armado, vivenciando diversas atrocidades e
violagdes a direitos humanos, e que agora objetiva a constru¢do de um Estado Democratico de Direito e de
implementagdo de uma paz estavel e duradoura.
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Ao longo da histéria, muitos termos foram utilizados para demonstrar a transi¢ao de um

EEAN1Y 9 ¢

regime a outro, alguns paises declaram vivenciar “revolugdes”, “independéncia”, “transferéncia
de poder”, “modernizacdo”, “mudanga de regime”, dentre tantas outros experiéncias. Fato € que
tais termos contemplam mudancas ocorridas em periodos de transi¢des: mudanga do
capitalismo ao socialismo, de ditaduras para um regime civil, do autoritarismo para democracia,
e assim por diante (ARTHUR, 2011, p. 92). Da mesma forma, o termo “justica” pode
contemplar mais de um significado. Assim, a formac¢do do conceito de justica de transi¢do
advém de varios casos concretos de transi¢oes observados ao longo do tempo.

Nesse sentido, inimeras sdo as possiveis transi¢cdes politicas experimentadas por
diversos paises, ao longo do tempo. Como ja visto, Elster (2006) descreve a justica de transi¢ao
ocorrida em Atenas, na Franga, na Europa Ocidental, em Roma, entre outros lugares como as
transi¢des ocorridas na América Latina. E ainda que nao se observe possiveis conexdes
existentes entre todas essas transi¢des, ¢ possivel estabelecer um elemento comum entre todas
elas. De acordo com Torelly (2010, p. 82), tem-se um elemento comum negativo, por se tratar
“do acervo de violagdes a regras de protecdo minimas e fundamentais dos direitos humanos
cumulada com a acdo estatal ou de grandes grupos organizados no territorio nacional voltada
ao empreendimento dessas violagdes”. A justica transicional buscard em todos esses processos
transicionais equacionar as violagdes perpetradas em nome desses Estados, assim como
restabelecer um Estado de Direito.

A justica de transicdo pode ser compreendida, em termos gerais, como todo esfor¢o
empreendido tanto em via internacional quanto nacional, que colaborem para um processo de
(re)democratizagdo, englobando todo tipo de medida em prol da constru¢do de um futuro
democratico e justo. Medidas como politicas publicas, reformas legislativas, reformas
institucionais, inclusive no que tange ao sistema de justica, entre outras sdo importantes nesse
contexto.

Inumeros autores buscam estabelecer conceitos proprios de justica transicional. Jon
Elster (2006, p.15) afirma que “la justicia transicional se compone de los procesos de juicios,
purgas y reparaciones que tienen lugar luego de la transicion de un régimen politico a outro”.

Por sua vez, Teitel (2011, p. 135)° define justica de transi¢do “como a concep¢io de

justica associada com periodos de mudanga politica, caracterizados por respostas no ambito

5> Nesse mesmo sentido, Paul van Zyl, dispde que a justica de transi¢do pode ser definida “como o esforgo para a
construcao da paz sustentavel apoés um periodo de conflito, violéncia em massa ou violacao sistematica dos direitos
humanos” Cf. ZYL, Paul van. Promovendo a Justi¢ca Transicional em Sociedades Pds-Conflito. In: Justica de
Transicdo: manual para a América Latina/coordenacdo de Félix Reategui. - Brasilia: Comissdo de Anistia,
Ministério da Justica; Nova York: Centro Internacional para a Justica de Transi¢do, 2011. Por fim, para
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juridico, que tem o objetivo de enfrentar os crimes cometidos por regimes opressores do
passado”.

Verifica-se que a justica de transi¢do pode ser compreendida como a justica
implementada em uma sociedade pos-conflito, seja em uma sociedade marcada por um regime
autoritario, como no caso do Brasil e de outros paises da América Latina, seja em uma sociedade
marcada por uma situacdo de um longo conflito armado, como no caso da Colombia®, que
vivenciou diversas atrocidades e violagdes a direitos humanos e objetiva a construgcdo de um
Estado Democratico de Direito e de implementacdo de uma paz estavel e duradoura.

Certo ¢ que a justica de transi¢do tem por objetivo investigar a maneira pela qual as
sociedades marcadas por diversas violagdes a direitos humanos lidam com os acontecimentos
do passado e como trilham um caminho de paz e restabelecimento para o futuro. Objetiva-se
que os mesmos erros cometidos no passado nao se repitam no futuro.

Vale ressaltar que para que a justi¢a transicional seja compreendida ¢ necessaria uma
compreensdo tanto de aspectos juridicos como também de aspectos sociais. Desta forma, a
maneira como a propria sociedade visualiza e encara os regimes autoritarios acaba por
influenciar no modo como a justica transicional passa a ser entendida.

Nesse sentido, Elster apud Torelly (2010, p. 37) analisa a origem dos regimes
autoritarios que sdo sucedidos por transi¢des (e pode ser endéogena ou exogena) e analisa
também a origem do processo transicional (que também pode ser endogena ou exdgena). Assim,
permite-se que se faga uma reflex@o acerca de como as sociedades articulam e se esforcam para
que uma mudanga ou ndo ocorra internamente em prol de mudangas politicas de regime. E isso
¢ interessante para que se possa identificar como a aceitacao social mais ou menos ampla ao
regime ndo democratico, € que vird a se traduzir em uma retorica de condenacao ou louvor ao
regime democratico ou ndo, poderd influenciar em um conjunto de medidas tipicas de
transi¢des, como a manutencao ou nao no poder dos agentes do antigo regime. Para Elster apud
Torelly (2010, p. 37), o Brasil, assim como outros paises da América Latina, passou por uma
dupla endogenia, isto €, casos em que a propria sociedade deva se colocar em acordo consigo

mesma, “reconciliando-se internamente”.

Mezarobba, por “justica de transicdo”, “fala-se, sobretudo, de violagcdes a intimeros direitos, individuais e
coletivos, e da necessidade de justica, que emerge em periodos de passagem para a democracia ou ao término de
conflitos” Cf. MEZAROBBA, Glenda. De que se fala, quando se diz "Justica de Transi¢cao"?. BIB. Revista
Brasileira de Informacio Bibliografica em Ciéncias Sociais, v. 67,2009, p. 111.

® Na Colombia a justica de transi¢do se apresenta com uma perspectiva diversa, tendo em vista que se buscou a
transi¢do de uma sociedade submersa em conflitos internos, armados, entre grupos guerrilheiros (principalmente
representado pelas FARC) e o proprio governo, e a construgdo de uma paz estavel e duradoura.
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ApOs a explanagao da genealogia da justica de transicdo na visao de Ruti Teitel (2011;
2017) e apos a conceituacgao do instituto, entende-se necessario abrir um topico para analisar a

abrangéncia e pilares da justica de transigao.

1.1.3. Abrangéncia e pilares da justi¢ca de transi¢ao

A justica de transi¢do se desenvolve em torno de quatro pilares fundamentais (ABRAO;
TORELLY, 2014, p. 71), quais sejam: direito a memoria e a verdade, direito a reparagao, direito
as reformas institucionais e direito a justica.

Ao se abordar o pilar do direito a verdade, tem-se que a constru¢cdo do conceito de
“verdade” depende do modo como se constroéi a sua fundamentagao ao longo da Histéria. No
campo da filosofia, diversas propostas para o conhecimento da verdade foram criadas, ora sobre
o conteudo, ora sobre o método (LEMOS, 2014, p. 55). No discurso das ciéncias naturais,
baseada em experiéncias empiricas, ou no discurso positivista, baseado em fatos postos
cientificamente, a verdade também encontrou sua forma de fundamentagao.

Sao distintas as concepgdes de verdade e analisar todas as formas ndo corresponde ao
objetivo deste trabalho. No entanto, para uma melhor compreensdo deste topico, faz-se
interessante esclarecer o que se entende por ‘direito a verdade’. Dimoulis (2010, p. 102), nesse
sentido, questiona: “O que significa o ‘direito a verdade’? E um direito no sentido juridico,
judicialmente exigivel? Ou o termo ¢ usado de maneira retorica, para indicar anseios de
determinados grupos sociais, tal como alguém invoca ‘direito de ser feliz’?”. Para Dimoulis
(2010, p. 102) o direito a verdade nao tem guarida nem constitucional € nem mesmo
internacional. Ha autores que entendem existir um direito fundamental a verdade, baseado em
interpretacdes extensivas de principios constitucionais de baixa densidade normativa, assim
como democracia e dignidade humana, o que para Dimoulis (2010, p. 102/103) trata-se de uma
fundamentagdo juridica fragil. Referido autor ndo vislumbra a utilidade em atribuir a um direito
individual a titulacdo de “direito a verdade”, até porque respectivo direito poderia se
transformar em um “dever de professar somente aquilo que o Estado considera verdadeiro”,
além do que exigir que “o Estado adote e divulgue certas “verdades” histéricas viola o
imperativo da neutralidade estatal diante crengas e posi¢des dos individuos” (DIMOULIS,
2010, p. 104).

Ocorre que para muitos autores, o direito a verdade pode ser sim considerado um
principio constitucional ndo escrito. Trata-se de um direito que pode estar relacionado a

dignidade da pessoa humana, ao Estado Democratico de Direito e a forma republicana de
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governo, consistindo do direito de uma nacdo em conhecer os fatos e acontecimentos
provocados pelas inimeras formas de violéncia estatal e ndo estatal, promovendo o
conhecimento das circunstancias em que as atrocidades foram cometidas (CALIL, 2012).

Com efeito, para Lemos (2014, p. 61), em resposta as criticas feitas por Dimoulis:

Dimoulis equivoca-se, porque parte de um contetdo errado do direito a verdade em
uma democracia pluralista, pressupondo que, se o Estado se pronunciar sobre a
verdade historica, estara excluindo as demais versdes. O direito a verdade exige, ¢é
bem verdade, uma postura estatal de relativismo com relagdo ao tema da verdade,
caracterizada por ndo ser eterna ou imutavel, mas sim ndo implica a manutengdo de
mentiras histoéricas mediante a omissdo estatal.

Assim sendo, Lemos (2014, p. 63) vai afirmar que uma relagao democratica entre Estado
constitucional e a busca pela verdade depende, necessariamente, da aplicagdo do pluralismo.
Desta forma, o Estado Democratico ndo busca promover verdades eternas, mas sim intimeras
verdades parciais da sociedade, levando ainda em consideragdo a possibilidade de revisao das
ideologias e das concepcdes de mundo majoritarias, ao contrario do que se vé em Estados
totalitarios, em que ideologias diversas sdo proibidas e tradigdes sociais, politicas e legais sao
destruidas, estabelecendo-se uma ideologia oficial, pronta e Unica.

Feita esta introdugdo, passa-se a tratar do direito a verdade como um direito intrinseco

ao Estado Democratico de Direito. E, ainda de acordo com Lemos (2014, p. 63),

De maneira oposta, posteriormente a periodos ditatoriais, em que a exclusdo de
versdes conflitantes com as oficiais € a tonica e mentiras transformam-se em verdades
em aten¢do a conveniéncia do controle da sociedade civil e estabilidade do regime
autoritario, faz-se necessario que o Estado atue de modo a negar as inverdades que
propagou anteriormente e, principalmente, franqueie o acesso as fontes dessas
verdades. A omissdo estatal, nesses casos, representa a manutencdo das manipulagdes
do Governo autoritario antecessor, em detrimento do direito das vitimas e da
sociedade de saberem o que se passou durante o regime.

E nesse sentido a importancia de um amplo conhecimento ao fato de que violagdes aos
direitos humanos ocorreram e de que os perpetradores das atrocidades reconhecam suas
praticas. Estabelecer uma verdade oficial, por parte do Estado, sobre um passado cruel pode
incentivar as futuras geragdes contra revisionismos e empoderar os cidaddos, para que
reconhegam e oponham resisténcia ao retorno de praticas abusivas (ZYL, 2011, p. 51).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos ja “considerou o direito a verdade como
uma condi¢do de efetividade do direito ao devido processo legal e ao acesso a um recurso

judicial efetivo” (MARTIN-CHENUT, 2014, p. 199/200). Ressalta-se que para a Corte
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Interamericana de Direitos Humanos a garantia ao direito a verdade ¢ considerada como uma
modalidade de reparacdo (MARTIN-CHENUT, 2014, p. 200).

Nesse contexto, ¢ de fundamental importancia a existéncia das comissoes da verdade,
uma vez que sao responsaveis por darem voz as vitimas dos abusos em espagos publicos, o que
acaba por contribuir para contestar as mentiras oficiais ¢ as ndo verdades relacionadas as
violagdes de direitos humanos (ZYL, 2011, p. 51). Para a Corte Interamericana de Direitos
Humanos as comissdes da verdade também sdo consideradas medidas de reparacao (MARTIN-
CHENUT, 2014, p. 201).

De acordo com Ruti Teitel (2017), a epistemologia da verdade transicional esta
intrinsicamente relacionada com a estrutura administrativa da comissdo da verdade, com seus
poderes e seus processos. O conhecimento publico acerca do passado € produzido mediante a
elaboragdo de processos de representagao por parte dos perpetradores, das vitimas e de uma
ampla parte da sociedade, estabelecendo uma investiga¢do historica, com fundamento de
consenso social.

Para Teitel (2011, p. 148/149), “uma comissdo da verdade é um organismo oficial,
normalmente criado por um governo nacional para investigar, documentar e divulgar abusos
aos direitos humanos ocorridos em um pais durante um periodo de tempo especifico” e sdo
preferidas onde regimes autoritdrios praticaram crimes de desaparecimentos forgados e
ocultaram informagdes sobre persegui¢des, como ocorreu na América Latina’. Vale recordar
que em sua genealogia as comissdes da verdade estdo inseridas na segunda fase da justica
transicional (MARTIN-CHENUT, 2014, p. 200).

E possivel dizer que uma Comissdo da Verdade objetiva esclarecer fatos, reconhecer e
dar a devida aten¢do as vitimas, identificar responsabilidades institucionais, promover uma
reconciliagdo nacional e prestar contas quanto ao passado, com possiveis contribuigdes ao
processo de justica (TORELLY, 2014, p. 218).

Por fim, a verdade oficial das atrocidades dos Estados deve ser estabelecida mediante
documentacao meticulosa e o paradigma da representacao oficial das atrocidades provocadas
pelo Estado deve ser aceito literalmente, pois a posicao literal responde a possibilidade de

narrativas concorrentes, limitando-a. Quanto mais precisa ¢ a documentacao, menor € a margem

7 Nesse mesmo sentido, “Na defini¢do do professor de historia da Universidade de Harvard, Charles S. Maier, as
comissodes da verdade sdo iniciativas que “procuram estabelecer os fatos relacionados a abusos contra os direitos
humanos tidos sob um regime ou conjunto de praticas governamentais passadas, abstendo-se de processar os
perpetradores que depdem sob seus auspicios. (2000, p. 261)” Cf. TORELLY, Marcelo. Das Comissdes de
Reparacdo a Comissdo da Verdade: contribui¢cdes da Comissdo sobre os Mortos e Desaparecidos Politicos (1995)
e da Comissao da Anistia (2001) para a Comissdo Nacional da Verdade. In: Justica de Transicdo: direito a justiga,
a memoria e a verdade. Giuseppe Tosi... [et al.], (Organizadores). Jodo Pessoa: Editora da UFPB, 2014. p. 216.
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de interpretagao e, inclusive, a margem de negacgdo. A verdade nas historias transicionais devem
ser conhecidas com precisdo, de modo que o conhecimento detalhado ¢ o que se requer para
encerrar a lacuna existente, criadas pelos acontecimentos do passado, que pela terrivel natureza
e magnitude das responsabilidades que representam, que se assim nao fosse poderiam ser
desacreditados ou esquecidos. Os documentos se tornaram a maneira predominante de narrar
historias de abusos e atrocidades dos direitos humanos (TEITEL, 2017).

No tocante ao direito & memoria, ele estd umbilicalmente ligado ao direito a verdade, e
pode ser definido como um “direito fundamental de acesso, fruicdo, conservagao e transmissao
do passado e dos bens culturais que compdem o patrimonio cultural de uma coletividade (...)”
(CUNHA, 2014, p. 68). A memoria pode apresentar tanto uma dimensao individual quanto uma
dimensao coletiva.

A memoria individual pode ser entendida como o resultado de um “complexo processo
de arquivamento de informagdes e experiéncias vividas ou transmitidas, influenciado por
fatores fisioldgicos e genéticos, que modificam os modos de viver e de agir do ser humano”
(LEMOS, 2014, p.44). Por sua vez, a memoria coletiva pode ser entendida como o conjunto de
experiéncias compartilhadas entre os diversos integrantes da sociedade sobre fatos, pessoas,
sentimentos ¢ sentidos. “Nao se trata simplesmente de recordacdo passiva daquilo que se
passou, mas uma ponte que permite conectar o passado ao presente, seja para compreender o
hoje, seja para ressignificar o ontem” (LEMOS, 2014, p. 44).

A memoria coletiva admite varias interpretacdes, uma vez que existem varias memorias
produzidas por diversas coletividades que utilizaram e selecionaram as que melhor interessarem
aos seus membros. Assim, tem-se que a memoria coletiva pode ser submetida a manipulagdes
e ser construida através de ressignificacdo de eventos escolhidos por determinadas forgas
politicas e sociais (LEMOS, 2014, p. 44).

O direito @ memoria € um direito de preservar e resgatar o passado. Trata-se de um
direito materialmente fundamental, guardido de valores reconhecidos pela sociedade, e
elemento essencial de coesdo social de um pais.

Outro pilar a ser destacado, o direito as reparagdes como eixo da justi¢a transicional
levara em conta a devida compensacdo patrimonial, emocional e simbolica as violagdes aos
direitos humanos das vitimas do periodo ditatorial. E necessario, entretanto, definir o conceito
de vitima a ser adotado, pois estas poderdo ser tanto as que sofreram violagdes diretas aos
direitos humanos, como, as que sofreram violagdes a integridade fisica, psicologica, que foram
alvo de crimes de desaparecimentos forgados, torturas, prisdes arbitrarias, entre outros. E

possivel também que as vitimas sejam aquelas que sofreram indiretamente com as violagdes de
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direitos humanos, sendo alvo de preconceito, perda de cargos, propriedades, entre outras (ZYL,
2011, p. 52/53).

Considerando a impossibilidade de se restabelecer o status quo ante, trata-se muito mais
de uma tentativa de corrigir os efeitos dos danos causados as vitimas. Nesse sentido, as
“reparagdes para violagdes do direito sdo necessariamente limitadas, direcionadas e
incompletas” (ROHT-ARRIAZA, 2014, p. 356).

Jon Elster (2006, p.152/153), para quem a politica de reparacdes também ¢ um
importante pilar da transicdo democratica, entende que para que tal politica seja realmente
efetiva devera selecionar de forma apropriada as violagdes consideraveis reparaveis, de modo
a privilegiar algumas em prol de outras no intuito de atingir um maior nimero de vitimas.

Isso porque ¢é possivel vislumbrar reparagdes de varias ordens, fazendo uma melhor
distingdo em trés eixos: o primeiro referente a categorias de restituicdo, reabilitagdo,
compensag¢do; o segundo referente a reparagdes simbolicas e materiais; e o terceiro referente a
distin¢do entre reparagdes individuais e coletivas (ROHT-ARRIAZA, 2014, p. 363).

No que tange as reparagdes individuais € possivel que sejam realizadas de varias formas.
E possivel que ela se consubstancie em uma reparagio pecuniaria, podendo ser o pagamento
realizado através de parcela unica ou prestagdes periodicas. E possivel também que se
consubstancie na forma de restitui¢do, isto é, busca-se restituir algo que a vitima perdeu em
virtude dos danos como, por exemplo, restitui¢do de propriedades, de empregos, de direitos
civis, pensdes, entre tantas outras possibilidades. H4 ainda a possibilidade de a reparagdo se
consubstanciar na forma de reabilitacdo, que poderd ser fisica, mental e socio juridica, como,
por exemplo, reverter uma condenacao penal injusta (ROHT-ARRIAZA, 2014, p. 363/364).

Com efeito, uma reparagao individual pode ter tanto um carater material como um
carater simbdlico. Nesse sentido, no plano material a reparagdo pode consistir, por exemplo,
em uma indeniza¢do em dinheiro ou em uma restituicdo. Por sua vez, a reparagdo simbolica
constitui medida para o restabelecimento da dignidade das vitimas, uma vez que pugna pela
reconstruc¢ao historica, através da constru¢ao de memoriais ¢ monumentos, alteragdo de nome
de ruas, viadutos, escolas, pedidos de desculpas individuais a sobreviventes ou a seus
familiares, exumagoes e novos enterros, dentre outras medidas.

No que tange as reparagdes coletivas, tem-se que elas podem assumir diferentes
significados, de modo que ora podem se referir aos beneficiarios das reparacdes, ora aos tipos
de reparagdes. Assim sendo, com relacdo aos beneficidrios podem se referir a comunidades
religiosas, étnicas ou geograficamente definidas que sofreram danos a suas institui¢cdes e que

precisam ser reparadas enquanto tal. Por sua vez, com relag@o ao tipo de reparagdes tem-se a
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concessao de um bem publico para comunidades especificas, mas abertos a todos; construgao
de escolas ou hospitais em comunidades afetadas e abertas a todos os habitantes (ROHT-
ARRIAZA, 2014, p. 364/365). Importante ressaltar que, assim como nas reparagdes
individuais, as reparagdes coletivas também podem se consubstanciar em carater material € em
carater simbdlico.

Ainda no que tange as reparacdes coletivas ¢ importante observar que tais reparagdes
devem respeitar as prioridades da comunidade envolvida e as vitimas devem exercer um papel
preponderante. Com efeito, “isso permite as vitimas enfatizar seu valor como cidadas
produtivas e garante que qualquer reparacao oferecida responda as necessidades percebidas
como sendo as dos supostos beneficiarios” (ROHT-ARRIAZA, 2014, p. 373). Tal importancia
deve ser destacada pois muitas vezes as reparagdes coletivas acabam por se confundirem com
generosidades governamentais, algo que na verdade ja ¢ de propria responsabilidade do
governo, como projetos com infraestruturas (como investimentos em saiude e educacgdo, entre
outros). Desta forma, para que tais reparacdes sejam diferenciadas de outros projetos de
desenvolvimento, faz-se importante que sejam combinadas com aspectos simbdlicos e
comemorativos (ROHT-ARRIAZA, 2014, p. 372/373).

Verifica-se que uma perspectiva processual acaba por privilegiar o reconhecimento de
danos e acdes individuais da comunidade. Ao passo que um programa de reparagdes bem
projetado pode ajudar a reequilibrar o poder local e, principalmente, reequilibrar o poder em
favor das vitimas. E mais, “se os servicos necessarios para todos vém para a comunidade por
causa das necessidades e, melhor ainda, dos esfor¢os de vitimas e sobreviventes, isso lhes
proporciona uma fonte de status e orgulho aos olhos de seus vizinhos” (ROHT-ARRIAZA,
2014, p. 405). E isso acaba por permitir uma participagdo maior da vitima na governanga local,
de modo que as reparagdes coletivas acabam por ajudar e resolver esse reequilibrio. Por fim,
isso acaba por efetivamente implementar esse eixo da justica transicional.

No entanto, certo € que a justica de transicdo nao merece efetividade e implementacao
somente neste eixo. Para a efetiva implementacao de uma justi¢a de transi¢ao todos os pilares
deverdo ser observados e respeitados, e quanto ao eixo das reparagdes ha uma gama de
possibilidades e categorias que também devera ser implementada, como forma de garantir que
lesdes aos direitos humanos sejam restabelecidos.

Por tudo que ja foi exposto, de nada adiantaria o direito a reparacdo, a memoria, a
verdade e a justica sem uma mudanca radical ou até mesmo a dissolu¢do de certas institui¢des
politicas e juridicas incompativeis com a democracia, dai o indispensavel pilar do direito a

reformas institucionais. Esta etapa tende a ser uma das mais dificeis, visto que as estruturas
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institucionais repressivas tendem a se perpetuar e lutar contra sua extingao. Assim, por reformas
institucionais entende-se a necessidade de reformular legislagdes e a organizagao estatal do pais
que tenha passado por periodo autoritario.

E preciso buscar o entendimento sobre o real objetivo de uma reforma institucional e o
modo como promové-la, além de identificar elementos que justifiquem e sinalizem a
necessidade de reformar uma institui¢do para a democracia, visto que essas questdes guardam
uma intima relacdo com o legado autoritario de regimes ditatoriais, que se revestiram de uma
legalidade simulada, reorientando institui¢des, direitos e justigas para servir como instrumento
de opressdao. A busca por reformas institucionais impde uma analise pormenorizada sobre o
proprio contetido da reforma (SOUSA JUNIOR, 2015, p. 378).

Nesse contexto, a justica de transi¢do, observada como um conjunto de medidas
juridicas, politicas e sociais, busca estabelecer bases para o combate aos resquicios autoritarios
e antidemocraticos que permearam por muitos anos — e ainda permeiam, em alguns locais — o
modus operandi de diversas atividades estatais. Nesse sentido, o combate necessario requer
tanto previsao normativa quanto atuacgao social que alie, como instrumento da democracia, “o
sistema de normas, valores, crengas e tradigdes culturais que predomina no interior desse
mesmo sistema politico” (AVRITZER, 1995).

Ao se referir as reformas institucionais, em um primeiro momento de transicdo “a
remog¢do das pessoas que violaram direitos humanos de cargos que implicam confianca e
responsabilidade constitui uma parte importante do processo para estabelecer ou restaurar a
integridade das institui¢cdes estatais” (ZYL, 2011, p. 54). Trata-se de um processo
compreendido como depuragao administrativa. Lado outro, para quando nao se mostrar possivel
a dissolucao de 6rgdos de seguranca publica indispensaveis para a vida em sociedade, como,
por exemplo, no caso das policias, uma reforma radical deveré ser promovida.

Desta forma, considerando que o objetivo primordial da reforma das instituigdes ¢
impedir que violacdes a direitos humanos e as mais diversas atrocidades se repitam, apenas com
um verdadeiro comprometimento de toda a sociedade esse resultado sera efetivado.

Por fim, mas nd3o menos importante, se apresenta o pilar do direito a justiga,
compreendido como a responsabiliza¢do penal — com a decorrente discussdo sobre a nocao de
punibilidade — dos perpetradores das mais diversas violagdes aos direitos humanos. A puni¢ao
dos agentes criminosos ¢ medida que se impde tanto para que haja uma resposta direta aos
individuos e familiares que sofreram as viola¢des, como também uma resposta a toda sociedade,
que precisa sentir confianca e seguranca de que aqueles que praticam delitos serdo punidos.

Desta forma, “os julgamentos podem servir para evitar futuros crimes, dar consolo as vitimas,
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pensar um novo grupo de normas e dar impulso ao processo de reformar as institui¢des
governamentais, agregando-lhes confianga” (ZYL, 2011, p. 49). Entretanto, ressalta Zyl (2011,
p. 50), e com razdo, que os sistemas de justi¢a penal sdo concebidos para sociedades em que a
violacdo constitui a exce¢do e nao a regra. Portanto, um sistema penal tradicional em sociedades
em que a violagdo ¢ generalizada e sistematica, envolvendo centenas de crimes e violagdes a
direitos humanos, pode ndo ser suficiente.

Nesse sentido, percebe-se que o direito penal encontra dificuldades para tratar dos
delitos que ocorrem em tempos de conflitos armados, em tempos de regimes ditatoriais, € iSso
tem dado lugar a um conceito de justiga transicional, que estd em constante desenvolvimento e
serve para fixar uma politica juridica (ALVARADO, 2018).

Nesse contexto, importante relacionar o direito a justica com os paradigmas da justica
de transi¢cdo propostos por Ruti Teitel apud Castro (2014, p.201/202). No primeiro paradigma
a responsabilizacdo dos agentes do Estado, que cometeram os mais diversos crimes
internacionais, deveria se dar em um plano internacional, através de julgamentos realizados por
Tribunais Internacionais, que a eles se aplicariam sanc¢des individuais. Posteriormente, em um
segundo paradigma verifica-se uma expansdo do termo justica de transicdo no sentido de
representar uma justica capaz de permitir uma democratizagdo de maneira segura, promovendo
a execu¢do de uma politica de transi¢do controlada, cria-se, assim, uma nog¢do de
apaziguamento ao invés de julgamento. E, por fim, justamente tendo em vista o ocorrido no
segundo momento, que o terceiro paradigma transicional surge para afirmar que a justica de
transi¢do deve incluir muitos outros assuntos além da responsabilizag¢do criminal, muito embora
esta seja extremamente crucial na superacao de regimes autoritarios (CASTRO, 2014, P.
201/202).

Primeiramente, necessario estabelecer a premissa de que tanto no primeiro quanto no
terceiro paradigma a ser analisado a responsabilizacdo criminal dos agentes de Estado por
violagoes a direitos humanos ¢ defendida como uma medida a ser adotada para que se tenha
€xito em uma justica transicional. Entretanto, tais paradigmas ndo se confundem e a principal
diferenca se d4 quanto a alterag¢do da responsabilizagdo, principalmente quanto aos limites da
punicdo. No atual paradigma, percebe-se uma interdependéncia entre as dimensdes da justica
transicional, de modo que a auséncia de mecanismos que promovam cada uma delas representa

a incompletude das demais. Desta forma, Ricardo Silveira Castro (2014, p. 2017) afirma que:

Assim, verdade, reparagdo, justica e reforma das instituicdes estdo intimamente
relacionados, de um modo que a proposi¢do do atual paradigma transicional se
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distingue dos demais justamente pela defesa de uma politica multifocal que seja capaz
de construir ferramentas efetivas na construc@o desses quatro pilares essenciais.

Pelo exposto, deve-se observar que a responsabilizagdo criminal dos agentes
perpetradores de violéncias durante situagdes de conflitos ou estados de excegdes, como no
caso de regimes autoritarios, ¢ medida que se impde. Entretanto, o direito penal tradicional, ao
se utilizar de métodos ordinarios, encontra dificuldades em operacionalizar tal intento de
maneira eficaz se utilizado de forma isolada. Por isso, medidas combinadas deverdo ser
tomadas, e para tanto os outros pilares da justica transicional deverdo ser observados. Além do
mais, ¢ até mesmo possivel vislumbrar a possibilidade de uma Jurisdi¢do Especial para punir
crimes praticados num contexto de conflito e de guerra, envolvendo situagdes complexas e
extraordinarias, ao invés de se aplicar mecanismos ordindrios, como a justi¢a penal comum.

Terminada a anéalise sobre a abrangéncia e os pilares da justica de transi¢do, cuja analise
e terminologia ¢ de suma importancia para entender o tratamento interno da tematica no Brasil,
passa-se a falar sobre a dimensao internacional do assunto no ambito da Corte Interamericana

de Direitos Humanos.

1.2 Origens e desenvolvimento historico da justica de transicido na Corte Interamericana

de Direitos Humanos

Neste topico pretende-se analisar o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, sua
formagdo e ambito de protecdo. Posteriormente, analisar-se-a o processo de internalizagdao dos
tratados de Direitos Humanos no Brasil e o controle de convencionalidade em matéria de
direitos humanos. Por fim, serd realizada uma analise de como a justica de transi¢ao ¢ vista pelo
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, citando alguns precedentes de julgamentos por
parte da Corte.

Preliminarmente, vale destacar que de acordo com o pensamento de André de Carvalho
Ramos (2012, p. 25), a internacionaliza¢do dos direitos humanos fez implantar formalmente o
universalismo dos direitos humanos, obrigando aos Estados a adocdo do mesmo texto de
direitos humanos impostos nos tratados. Completa Ramos que, além da obrigatoriedade em se
adotar a mesma redagdo de um determinado direito, ¢ necessaria que haja uma mesma
interpretacdo deste texto, isto €, € preciso que tenha um mecanismo que averigue como o Estado
esta interpretando o texto adotado.

Esta preocupacao serve para evitar que os direitos humanos sejam interpretados de

modo incoerente, através de uma concepc¢do nacionalista e ndo internacionalista. Deve-se



34

atentar que, nos dias de hoje, “nao ¢ mais suficiente assinalar, formalmente, os direitos previstos
no Direito Internacional, registrar, com jubilo, seu estatuto normativo de cunho constitucional
ou supralegal e, contraditoriamente, interpretar os direitos ao talante nacional” (RAMOS, 2012,
p. 27). Assim, a prote¢ao dos direitos humanos nao deve ser feita de forma exclusiva pelos
Estados, uma vez que o tema dos direitos humanos ¢ atinente a toda comunidade internacional
(PIOVESAN, 2000). E preciso somar a prote¢io nacional com a prote¢do internacional para
dai verificar o resultado, “a luz do principio da prevaléncia dos direitos humanos e da primazia
da pessoa” (PIOVESAN, 2000).

Nesse sentido, faz-se necessario para o estudo deste topico partir da premissa de que
para que os direitos humanos sejam verdadeiramente protegidos, deve-se atentar para a
interpreta¢do internacionalista, considerando a livre incorporacdo dos tratados de Direitos

humanos pelos Estados-partes.

1.2.1 O Sistema Interamericano de Direitos Humanos

Na América a prote¢ao aos direitos humanos ¢ formada de forma essencial por quatro
diplomas, quais sejam, a Declaracdo Americana dos Direitos Humanos e Deveres do Homem,
a Carta da Organizagao dos Estados Americanos, a Convengdao Americana de Direitos Humanos
e, por fim, o Protocolo de San Salvador, relativo aos direitos sociais e econdmicos. Pode-se
afirmar, segundo Ramos (2012, p. 136) que esses diplomas estabelecem dois sistemas de
protecao, que se interagem, quais sejam, o primeiro ¢ o da Organizacao dos Estados Americanos
(OEA) e a Declaragao Americana de Direitos e Deveres do Homem e o segundo € o sistema da
Conven¢ao Americana de Direitos Humanos (CADH).

Assim, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) foi criado por meio da
Carta de Organizacao dos Estados Americanos (OEA), em 1948. Surgiu no contexto da
evolucdo do pos-segunda guerra em sincronia com a constru¢do de um sistema universal de
protecdo. “O marco da universalidade e ineréncia dos direitos humanos foi a edicdo da
Declaragao Universal de Direitos Humanos (DUDH) de 1948, que dispde que basta a condigao
humana para a titularidade de direitos essenciais” (RAMOS, 2013, p. 59).

Na ordem internacional, os direitos humanos tiveram seu grande marco apos 1945,
tamanho fora os reflexos e impactos das duas guerras mundiais, principalmente apds a Segunda
Guerra Mundial e a era Hitler. Até a Segunda Guerra Mundial a prote¢ao dos direitos humanos

se dava em nivel local. Apds a Segunda Guerra Mundial, em face do terror, da destruigcao e de
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todas as formas de violagdes aos direitos humanos, emergiu-se a necessidade de
internacionalizar os direitos humanos fazendo surgir o chamado “Direito Internacional dos
Direitos Humanos” (RAMOS, 2013, p. 59).

Assim, os direitos humanos deixam de ser locais, para entdo serem universais, ndo mais
sendo necessaria a incorporacao destes pelas Constituicdes de cada Estado para que entdo se
verifique a plena realizacdo como direitos positivos universais. Assim, no pds-segunda guerra
mundial, a barbarie e atrocidades provocadas pelo totalitarismo nazista provocaram a ruptura
de uma protecao nacional dos direitos humanos, exigindo-se uma reconstrugao desses direitos
“sob uma otica diferenciada: a da protecao universal dos direitos humanos, garantida,
subsidiariamente e na falha do Estado, pelo proprio Direito Internacional dos Direitos
Humanos” (RAMOS, 2013, p. 59).

Nesse sentido, o SIDH “constituiu-se como sistema regional de defesa dos direitos
humanos, contribuindo para a difusdo regional da ideia de que o Estado ndo € o Unico sujeito
de direito internacional” (CAMBIAGHI; VANNUCHI, 2013, p. 140), de modo que o individuo
passa a ser pleiteador de seus direitos no ambito mundial.

Neste ponto vale considerar que para os que defendem que a soberania estatal deve ser
observada de maneira absoluta, deve-se atentar que a soberania exclusiva e absoluta de
antigamente ndao mais se aplica, de modo que repensar o conceito de soberania ¢ uma
necessidade. A soberania deve ser, hoje, concebida numa cooperagao internacional em prol de
finalidades comuns. Os Estados ao decidirem participar da comunidade internacional exercem
suas soberanias estatais. Deve-se, portanto, ter em vista o Principio da Complementaridade e
da Soberania, como uma garantia adicional de protecdao, ao Estado cabe a responsabilidade
primaria com relacdo aos direitos humanos e a comunidade internacional cabe a

responsabilidade subsidiaria e complementar® (PIOVESAN, 2000).

8 Destaca-se que em que pese alguns doutrinadores defenderem a primazia do Direito Internacional sobre o Direito
interno dos Estados, em uma ideia de superioridade, ndo é uma concepgédo adotada de forma unanime, havendo
visOes variadas sobre a relagdo entre sistemas. Nota-se que, em geral, no que tange ao direito internacional e ao
direito interno a doutrina examina duas teorias, uma dualista e uma monista. Para a teoria dualista o direito
internacional e interno sdo sistemas distintos e independentes entre si, a0 passo que para a teoria monista a ordem
juridica interna e internacional sdo caracterizadas pela unicidade, sendo as normas internacionais e internas
interdependentes entre si. Esta Glltima corrente se divide, ainda, em duas vertentes, uma se caracteriza pela primazia
do direito internacional sobre o direito interno (monismo internacionalista) e outra pela superioridade do direito
interno sobre o direito internacional (monismo nacionalista). Logo, hd quem entenda pela independéncia entre
sistemas, ha quem entenda pela superioridade de uma ordem sobre a outra, e, ainda, ha quem entenda por outras
formas de solugdes de conflitos, como a primazia da norma mais favoravel ao individuo. Para este ultimo
posicionamento em havendo um conflito entre normas internas e internacionais, devera prevalecer aquela que
promova da melhor maneira a dignidade da pessoa humana, de modo que se conceba o principio da primazia da
norma mais favoravel a vitima (PORTELA, 2015, p. 51/54). “Esse principio fundamenta-se ndo no suposto
primado da ordem internacional ou nacional, mas sim na prevaléncia do imperativo da prote¢ao da pessoa humana,
valor atualmente percebido por parte importante da sociedade internacional como superior a qualquer outro no
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Logo, com a inser¢ao de uma responsabilizacdo também internacional ndo se pretende
minar a responsabilidade do Estado na defesa dos direitos humanos. Nesse sentido, e repita-se,
que os instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos apresentam natureza
subsidiaria, uma vez que atuam como garantias adicionais de protecdo apos falharem os
sistemas nacionais. Assim, a responsabilidade primadria para tutelar os direitos fundamentais
continua no ambito do Estado, podendo, entretanto, ser transferida & comunidade internacional
quando sua interferéncia se mostrar necessaria para suprir omissdes ou deficiéncias. Para que
se utilize desses instrumentos de carater internacional na ordem interna, ¢ preciso proceder a
sua recepg¢ao pelo ordenamento juridico (ARAUIJO, 2016, p. 40). Para tanto devera observar o
status que os tratados internacionais assumem em nosso ordenamento, € essa questao nos remete
a uma velha discussdo da doutrina e da jurisprudéncia, e serd melhor analisado no topico
seguinte.

Estudos realizados apontam que as medidas adotadas pelo SIDH giram em torno de
quatro objetivos centrais: 1) reparagdo de pessoas ou grupos; 2) preven¢ao de futuras violagdes
de direitos por meio de formacdo de funciondrios publicos, conscientizagdo da sociedade,
introducdo de reformas legais, criacdo ou reforma de instituicdes e de outras medidas
preventivas; 3) investigacdo e san¢do das violagcdes de direitos humanos, objetivo cujo
cumprimento depende muita das vezes de reformas legais; 4) protecdo das vitimas e
testemunhas (BASCH et al., 2004, p. 12).

Em 1959, a OEA, com o papel de proteger e promover os direitos humanos, cria a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). A CIDH ¢ um o6rgdo principal e
autonomo da OEA encarregado em promover e proteger os direitos humanos no continente
americano. Sete membros independentes que atuam de forma pessoal integram sua estrutura e
sua sede ¢ localizada em Washington, D.C.

Por sua vez, em 22 novembro de 1969, na cidade de San José da Costa Rica, foi subscrita
a Convencao Americana de Direitos Humanos (CADH) ou Pacto de San José da Costa Rica,
tendo entrado em vigor em 18 de julho de 1978. Trata-se de um instrumento prescritivo que
garante estrutura institucional e for¢a cogente a Comissdo, tratando-se, portanto, de uma das

bases do sistema interamericano de prote¢ao aos Direitos Humanos. Com efeito, a Convencao

universo juridico” (PORTELA, 2015, p. 55). Destaca-se que embora o objetivo deste trabalho seja o de mostrar
vantagens e desvantagens para os direitos humanos, das decisdes analisadas pelo STF na ADPF 153 e pela Corte
Interamericana no Caso Gomes Lund (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, sem que essa dissertagcao adentre nessa
discussdo, adotou-se a posi¢do de convivéncia e complementaridade entre os sistemas internacionais e internos,
dando-se prevaléncia a primazia da norma mais favoravel a vitima, por ser a que melhor atende a dignidade da
pessoa humana.
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divide-se em trés partes: deveres dos Estados e direitos protegidos; medidas de protecao e
disposi¢des gerais e transitorias, compreendendo 82 artigos. Deixa-se claro, logo no Preambulo
da Convencao, que a atuacao do Sistema Interamericano de Direitos Humanos dé-se de forma
subsidiaria, na medida em que os principais responsaveis pela defesa dos Direitos Humanos sao
os proprios Estados.

Com efeito, a partir de entdo a CIDH passa a ter fun¢des ambivalentes e estar instituida
em dois sistemas distintos: no ambito da OEA e no ambito da CADH. Apesar de ter sido criada
pela OEA encontra suas atribui¢des positivadas na CADH. A Comissao possui competéncia
sobre todos os Estados-partes da Convengdo Americana, alcangando ainda os Estados-membros
da OEA. A CIDH tem como principal fun¢do promover a observancia e protecao aos direitos
humanos, possuindo competéncia para requisitar aos governos informagdes sobre medidas que
estdo sendo adotadas para efetivar os direitos propostos pela Convengdo, e também possui
competéncia para realizar recomendagdes aos governos destes Estados-partes propondo a
adocao de medidas adequadas para a protecao de direitos (LIMA; TEIXEIRA, 2018, p. 122).

Para peticionar a CIDH, a legitimidade ¢ atribuida a qualquer pessoa ou entidade nao
governamental que assim tenha sido legalmente reconhecida pelos Estados-membros e que
estejam diante denuncias de violagdes de direitos humanos, prevista na Convencao. Um Estado-
parte também podera peticionar contra outro Estado, desde que esteja diante dentncia de
violagdes de direitos humanos. Entretanto, cabe ressaltar, mais uma vez, que, nos termos da
CIDH, uma peti¢ao somente sera admissivel caso tenham sido esgotados todos os recursos da
jurisdi¢do interna para resolugdo dos casos de violacdes aos direitos humanos, de modo que
seja possivel verificar se o Estado est4 atuando de forma ativa em prol dos direitos humanos e
em prol dos individuos violados (LIMA; TEIXEIRA, 2018, p. 123).

Passados alguns anos, em 1979, foi instalada outra instituicio do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, qual seja a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CtIDH), instituicdo judiciaria autobnoma cuja finalidade ¢ a aplicagdo e interpretagdo da
Convengao Americana de Direitos Humanos e outros tratados de Direitos Humanos e cuja
competéncia ¢ consultiva e jurisdicional (contenciosa). Sua sede ¢ em San José, Costa Rica.

Vale ressaltar que, no que tange a CtIDH, o SIDH ainda apresenta falhas e merece
avangos. Com efeito, ainda ndo conta com oOrgdos proprios que fiscalizam as sentengas
proferidas pela Corte em face dos Estados responsabilizados, ao contrario do que ocorre no
Sistema Europeu, uma vez que a CADH foi omissa neste aspecto da responsabilizagdo. Outro
ponto que merece criticas ¢ o fato de que os individuos ndo podem peticionar diretamente

perante a Corte, pois os Unicos legitimados para a propositura de demandas sdo a CIDH e os
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Estados-partes (LIMA; TEIXEIRA, 2018, p. 123). Em que pese tais criticas, trata-se de um
importante instrumento de protecdo de direitos humanos.

Portanto, tem-se constituidos dois importantes 6érgaos de protecio aos direitos humanos
em ambito regional, quais sejam: a CIDH e a CtIDH. Estes 6rgaos, juntos, possuem a primordial
func¢do de proteger e sancionar os Estados em face de condutas arbitrarias aos direitos humanos
de seus cidaddos. A atuagdo do SIDH ¢, portanto, de grande importancia para que se garanta o
acesso a justica quando hé violagdo aos direitos humanos, omissao ou demora do Estado em
tomar providéncias necessarias para a resolucao dos casos (LIMA; TEIXEIRA, 2018, p.
119/120).

1.2.2 Processo de Internalizacdo dos Tratados de Direitos Humanos pelo Brasil e o controle de

convencionalidade em matéria de Direitos Humanos

Apenas em 06 de novembro de 1992 o Brasil internalizou a CADH e em 1998 passou a
reconhecer a competéncia contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos. A partir

de entdo o Brasil ja foi denunciado em nove oportunidades conforme Maués; Magalhaes, (2017,

p. 15):

Ximenes Lopes vs. Brasil, sentencia del 4 de julio de 2006; Nogueira de Carvalho e
outros vs. Brasil, sentencia del 28 de noviembre de 2006; Escher e outros vs. Brasil,
sentencia del 6 de julio de 2009; Garibaldi vs. Brasil, sentencia del 23 de septiembre
de 2009; Gomes Lund e outros vs. Brasil, sentencia del 24 de noviembre de 2010;
Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil, sentencia del 20 de octubre de
2016; Cosme Rosa Genoveva, Evandro de Oliveira (Favela Nova Brasilia) e outros
vs. Brasil (denuncia del 19 de mayo de 2015, aun sin sentencia de fondo); Povo
Indigena Xukuru e outros vs. Brasil (denuncia del 16 de marzo de 2016, ain sin
sentencia de fondo); Vladimir Herzog e outros vs. Brasil (denuncia del 22 de abril de
2016, aun sin sentencia de fondo) (CIDH, 2016).

Passa-se a verificar, portanto, a necessidade de interacdo entre a CtIDH e as Cortes
Nacionais, especialmente porque os paises que internalizaram a CADH passam a se obrigar a
respeitar os direitos nelas previstos’.

Parte da doutrina denomina esta interagdo entre ordenamentos juridicos internacionais

e nacionais de didlogo das fontes, considerada como uma manifestacio do

® Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencidon se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella
y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
o0 social, posicidon econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano (OEA, 1969).
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neoconstitucionalismo. E uma das formas de desenvolvimento deste didlogo das fontes ¢ o
controle de convencionalidade, definido como a obrigacdo que os juizes e autoridade dos paises
membros do SIDH tem de deixar de aplicar uma norma nacional contrdria a CADH e a
interpretagdo que a CtIDH tenha lhe dado (MAUES; MAGALHAES, 2017, p. 16), além de
outras convengoes internacionais de direitos humanos que o pais se obrigou a cumprir.

Trata-se, portanto, de se analisar a compatibilidade dos atos internos em face a normas
internacionais. Assim, o Poder Judiciario, além do trivial controle de constitucionalidade,
deverd exercer também um controle de convencionalidade entre as normas juridicas internas,
que aplicam nos casos concretos, € as normas internacionais de direitos humanos, dentre elas,
e especialmente, a Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa
Rica), por se tratar do mais importante documento regional americano de defesa dos direitos
humanos. Portanto, o controle de convencionalidade utiliza como paradigma o texto das
convengdes internacionais sobre direitos humanos que o Estado se obrigou a cumprir'®.

No Brasil, a partir da EC 45/2004, que acrescentou o §3 ao artigo 5° da Constitui¢cdo
Federal, abriu-se a possibilidade de os tratados internacionais de direitos humanos serem
aprovados com quorum qualificado, mesmo quoérum previsto para emendas constitucionais, e
nesse caso adquirirem status materialmente e formalmente constitucional.

Desta forma, de acordo com o entendimento dado pelo Supremo Tribunal Federal, no
RE n° 466.343, os tratados e convengdes internacionais que forem recepcionados pelo
ordenamento juridico poderdo ter status de norma constitucional, supralegal e legal (lei
ordinaria). Nessa linha de raciocinio, em conformidade com o artigo 5°, §3°, da CF/88, os
tratados internacionais que nao tratarem de direitos humanos nao serdo equivalentes as emendas
constitucionais. Logo, serdo equivalentes as leis ordindrias e, portanto, terdo tratamento
infraconstitucional.

Por sua vez, com relacdo aos tratados ¢ convengdes internacionais sobre direitos
humanos sua hierarquia dependera da forma pela qual forem aprovados. Assim sendo, caso
sejam aprovados nos mesmos moldes das emendas constitucionais, isto ¢, em cada casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, terdo

0 mesmo status de norma constitucional.!! Por sua vez, caso os tratados e convencdes

19 A partir do momento em que o Brasil ratifica os principais tratados de Direitos Humanos e os incorpora no
ordenamento juridico, hd uma internaliza¢ao das normas protetivas de direitos humanos, que passam a fazer parte
do direito brasileiro, e passam a ser objeto de controle de convencionalidade, de acordo com as disposi¢des do art.
5°, §3°, CF/88.

" Com essa exigéncia, hoje, no Brasil, foi aprovada a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
e seu Protocolo Facultativo. Mais recentemente, foi aprovado pelo Decreto Legislativo n°. 261/2015 o Tratado de
Marraquexe - que busca facilitar o acesso a obras publicadas as pessoas cegas, com deficiéncia visual ou com
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internacionais sobre direitos humanos nao sejam aprovados em conformidade com o artigo 5.°,
§3°., da CF/88, prevalece, hoje, no Supremo Tribunal Federal, conforme foi decidido no RE n°
466.343, que terdo status de norma supralegal, isto €, serdo examinados sob a perspectiva da

12 ainda que, infraconstitucionais.

“supralegalidade

Para Mazzuoli (2009)'3, os tratados internacionais que versem sobre direitos humanos

poderao ser controlados de diversas maneiras, a depender do status que possui no ordenamento
juridico nacional. De acordo com seu pensamento, ap6s a incorporacao desta EC 45/2004,

A medida que os tratados de direitos humanos ou sdo materialmente constitucionais

(art. 50, § 20) ou material e formalmente constitucionais (art. 50, § 30), ¢ licito

entender que, para além do classico “controle de constitucionalidade”, deve ainda

existir (doravante) um “controle de convencionalidade” das leis, que ¢ a
compatibilizagdo da producdo normativa doméstica com os tratados de direitos

humanos ratificados pelo governo e em vigor no pais. (MAZZUQOLI, 2009, p.
114)

Entretanto, o pensamento de Mazzuolli (2009) diverge do posicionamento adotado pelo
STF, ao considerar que os tratados internacionais comuns (que versam sobre temas alheios aos
direitos humanos) também possuem status superior ao das leis internas. Nesse sentido, uma vez
que ndo seriam equiparados as normas constitucionais, mas sendo considerado norma
supralegal, ndo podem ser revogados por leis internas posteriores, como ¢ o caso do nosso
Cddigo Tributario Nacional.

Desta forma, para Mazzuoli (2009, p. 121) o posicionamento do STF ainda ¢
insuficiente, na medida em que os tratados internacionais comuns ratificados pelo Estado
brasileiro ¢ que deveriam se situar num nivel hierdrquico intermediario, isto €, serem
considerados supralegais, estando abaixo da Constituigdo, mas acima da legislagdo
infraconstitucional, ndo podendo ser revogados por leis posteriores. Quanto aos tratados de
direitos humanos, independentemente do quérum de aprovagao, deveriam ostentar um carater
constitucional. De acordo com Mazzuoli (2009, p. 121) € possivel de se chegar a este mesmo

resultado através da aplicagdo do principio da supremacia do direito internacional e da

outras dificuldades para ter acesso ao texto impresso. Incorporado no ordenamento juridico em conformidade com
o art. 5.°, §3.°, da CF/88, trata-se do terceiro tratado com carater formalmente constitucional no Brasil.

12 Tal como preconiza o Ministro Gilmar Mendes: “Cuidando-se de tratados internacionais sobre direitos humanos,
estes hdo de ser considerados como estatutos situados em posicdo intermediaria que permita qualifica-los como
diplomas impregnados da estatura superior a das leis internas em geral, ndo obstante subordinados a autoridade da
Constituicao da Republica”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n°® 466.343/SP, Rel.
Min. Cezar Peluso. DJ 03/12/2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=595444>.

13 No Brasil, quem primeiro defendeu a teoria do controle de convencionalidade foi Valerio Mazzuoli (2008), em
sua monografia de doutorado defendida na Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Ainda que seu pensamento
ndo seja o predominante, j4 que divergente do adotado pelo STF — guardido e intérprete da Constitui¢do —
importante o conhecimento de sua teoria, ja que no Brasil foi o primeiro autor a tratar sobre o tema.
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prevaléncia de suas normas em relacdo a normatividade interna, anterior ou posterior'*.
Portanto, quanto aos tratados de direitos humanos se forem aprovados nos moldes do art. 5°,
§3., da CF devem ser considerados formalmente e materialmente constitucionais, entretanto, se
nao aprovados nos moldes deste artigo, se submeterao a regra geral, do art. 5°, §2., da CF e
devem ser considerados materialmente constitucionais.

Em verdade, os tratados também servem de paradigma ao controle das normas
infraconstitucionais, uma vez que estdo posicionados acima delas, mas ndo poderdo servir de
controle de convencionalidade (instrumento reservado apenas aos tratados com nivel
constitucional), mas do controle de legalidade das normas infraconstitucionais (MAZZUOLI,
2009, p. 114). O paradigma do controle de convencionalidade seria, portanto, a inica diferenga
entre tratados comuns e tratados de direitos humanos.

Com efeito, todas as normas infraconstitucionais que vierem a ser produzidas devem
passar, para além do trivial controle de constitucionalidade, por um duplo crivo de aprovagao:
controle de convencionalidade, isto ¢, compatibilidade vertical do direito doméstico com os
tratados de direitos humanos em vigor no pais (Constitui¢ao e Tratados de Direitos Humanos —
materialmente ou formalmente constitucionais) e controle de legalidade, isto €, compatibilidade
vertical do direito doméstico com os tratados comuns em vigor no pais (tratados internacionais
comuns). Isso tudo para que se demonstre a compatibilidade da norma com o sistema do atual
Estado Constitucional € Humanista de Direito (MAZZUOLI, 2009, p. 114/115).

Nao obstante, ndo somente os tribunais internos devem realizar o controle de
convencionalidade, mas também os Tribunais Internacionais criados por convengdes entre os
Estados e que estes se comprometeram cumprir, sob pena de responsabilidade internacional.
Para que o controle de convencionalidade ou de legalidade das normas infraconstitucionais seja
realizado, os tribunais locais ndo precisam de autorizac¢do internacional, assumindo, pois, um
carater difuso, a exemplo do controle difuso de constitucionalidade. Poderd ainda ser realizado
o controle concentrado de convencionalidade no Supremo Tribunal Federal, na hipotese dos
tratados de direitos humanos aprovados pelo rito do art. 5, §3, da CF (MAZZUQLI, 2009, p.
129/130).

4 Como j4 analisado anteriormente, hid quem entenda pela independéncia entre sistemas, hd quem entenda pela
superioridade de uma ordem sobre a outra, e, ainda, hd quem entenda por outras formas de solug¢des de conflitos,
como a primazia da norma mais favoravel ao individuo. Constata Mazzuoli que a aplicagdo do principio da
supremacia do direito internacional e da prevaléncia de suas normas em relacdo a normatividade interna, seja
anterior ou posterior, ¢ atualmente cada vez mais difundida na jurisprudéncia interna de outros paises e consagrada
de forma plena nas instancias internacionais (MAZZUOLI, 2009, p. 121).
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Com relacao aos meios de protecao das normas previstas nos tratados contra investidas
infraconstitucionais, considerando que os tratados de direitos humanos sdo algados ao patamar
constitucional, com equivaléncia de emenda, poderao ser protegidos por qualquer meio que
garante a protecao de normas constitucionais. Assim, ¢ possivel a possibilidade de A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade (para gravar a norma infraconstitucional de inconvencionalidade),
Acdo Direta de Constitucionalidade (para gravar a norma infraconstitucional como sendo
compativel com um tratado de direitos humanos), A¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental (para que se possa exigir o cumprimento de um preceito fundamental que se
encontre em um tratado de direitos humanos).

Assim, € possivel afirmar que os tratados e convencdes internacionais de direitos
humanos que forem aprovados em conformidade com o artigo 5.°, §3.° da CF/88, por possuirem
natureza de norma constitucional e por serem equivalente as emendas constitucionais, passam
a servir de meio de controle concentrado de convencionalidade da produgdo normativa
doméstica, para além de servirem como paradigma para o controle difuso. Isso se justifica, pois,
assim como no controle de constitucionalidade, o controle concentrado no STF exige como
fonte uma norma com status constitucional.

Por sua vez, os tratados de direitos humanos ndo internalizados como status
constitucional, isto ¢, com o quérum exigido para a aprovagdo de emendas constitucionais
passam a ser paradigmas apenas do controle difuso de constitucionalidade/convencionalidade.

Assim, sintetiza seu posicionamento Mazzuoli (2009, p. 134):

Em suma, todos os tratados que formam o corpus juris convencional dos direitos
humanos de que um Estado é parte devem servir de paradigma ao controle de
constitucionalidade/convencionalidade, com as especificagdes que se fez acima: a)
tratados de direitos humanos internalizados com quérum qualificado sdo paradigma
do controle concentrado (para além, obviamente, do controle difuso), cabendo ADIn
no Supremo Tribunal Federal a fim de nulificar a norma infraconstitucional
incompativel com o respectivo tratado equivalente a emenda constitucional; b)
tratados de direitos humanos que tém apenas “status de norma constitucional” (ndo
sendo “equivalentes as emendas constitucionais”, posto que ndo aprovados pela
maioria qualificada do art. 50, § 30, da Constituigdo) sdo paradigma apenas do
controle difuso de constitucionalidade/convencionalidade.

Finalmente, quanto aos tratados e convengdes internacionais comuns, isto €, aqueles que
nao versam sobre direitos humanos, e que para Mazzuoli (2009) possuem status supralegal,
servirdo de paradigma de legalidade das normas infraconstitucionais, de modo que a
incompatibilidade das normas infraconstitucionais com os preceitos dispostos nos tratados

invalida a disposi¢do legislativa, em beneficio da aplicagdo do tratado. Uma vez sendo
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considerados normas supralegais os conflitos existentes poderiam ser facilmente resolvidos
pelo critério hierarquico, de modo a prevalecer os tratados por possuirem status supralegal.
Importante, frisar que nao se trata de controle de convencionalidade, uma vez que este se reserva
a analisar a compatibilidade vertical entre normas infraconstitucionais e tratados de direitos
humanos.

Ao seu turno, André de Carvalho Ramos (2013, p. 280) analisando o controle de
convencionalidade, estabeleceu duas subcategorias: i) Controle de convencionalidade de matriz
internacional, também denominado controle de convencionalidade auténtico ou definitivo; ii)
Controle de convencionalidade de matriz nacional, também denominado provisério ou
preliminar.

Por controle de convencionalidade de matriz internacional entende-se aquele atribuido
aos Orgdos internacionais, que sdo compostos de julgadores independentes. Na seara dos
direitos humanos tal controle ¢ exercido pelos tribunais internacionais de direitos humanos. O
controle de convencionalidade realizado no plano internacional € o controle auténtico
(RAMOS, 2013, p. 280).

Ja por controle de convencionalidade nacional entende-se o controle realizado na ordem
interna da legalidade, supralegalidade ou constitucionalidade, a depender do status dado aos
tratados incorporados. De acordo com Ramos, o controle nacional nem sempre resulta na
preservacao dos comandos interpretados nas normas contidas nos tratados, o que acaba por
enfraquecer a ideia de primazia dos mesmos. Ressalta-se que a decisdo de um juiz nacional, em
um controle de convencionalidade nacional, ndo vincula o juiz internacional. Sendo assim, nem
sempre os resultados dos controles de convencionalidade nacionais e internacionais coincidirdo
(RAMOS, 2013, p. 281)

Exemplo disso foi o que ocorreu no caso Gomes Lund (Caso da Guerrilha do Araguaia),
julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos e pelo Supremo Tribunal Federal, por
meio da ADPF 153. Na ADPF 153, o STF, fazendo um controle de constitucionalidade,
entendeu ser compativel a lei da Anistia com a Constituicdo da Republica de 1988, ao passo
que a CtIDH, fazendo um controle de convencionalidade, entendeu ser a lei da anistia
incompativel com o Pacto de Sdo José da Costa Rica. Nesse caso, pode-se observar com clareza
o controle de convencionalidade nacional versus o controle de convencionalidade internacional.

De acordo com André de Carvalho Ramos (2013) o controle de convencionalidade
nacional ¢ denominado de provisério ou preliminar, porque o verdadeiro controle de
convencionalidade, em ultima analise, € o controle de convencionalidade internacional.

Portanto, para Ramos (2013, p. 283):
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E claro que o controle nacional ¢ importante, ainda mais se a hierarquia interna dos
tratados for equivalente & norma constitucional ou qui¢é supranacional. Porém, esse
controle nacional devera obedecer a interpretagdo ofertada pelo controle de
convencionalidade internacional para que possamos chegar a conclusdo de que os
tratados foram efetivamente cumpridos. (...) Defendemos, entdo, que os controles
nacionais ¢ o controle de convencionalidade internacional interajam, permitindo o
dialogo ¢ a fertilizagdo cruzada entre o Direito Interno e o Direito Internacional, em
especial quanto as interpretagdes fornecidas pelos orgdos internacionais cuja
jurisdi¢do o Brasil reconheceu.

Verifica-se, portanto, que o controle de convencionalidade nao se confunde com o
controle de constitucionalidade. Enquanto no controle de convencionalidade o paradigma sao
os textos dos tratados e das convengdes internacionais sobre direitos humanos que o pais
celebrou (analisa-se a compatibilidade do texto legal com os tratados), no controle de
constitucionalidade o paradigma s3o as normas constitucionais do ordenamento juridico
(analisa-se a compatibilidade do texto legal com a Constituicao).

Conclui-se que, apos a EC n° 45/04, ¢ possivel falar em uma dupla compatibilidade
vertical e em um duplo controle de verticalidade. A dupla compatibilidade vertical se justifica
na medida em que a lei ordindria deve ser compativel tanto com a Constituicdo quanto com os
tratados de direitos humanos, sob pena de a lei inferior antagdnica tornar-se invalida. De acordo
com o Ministro Gilmar Mendes, a norma superior irradia uma espécie de “efeito paralisante”
da norma inferior.

Ja o duplo controle de verticalidade, justifica-se, pois, ¢ preciso analisar tanto a
convencionalidade dos tratados quanto a constitucionalidade da norma, de forma que todas as
vezes que uma lei ordinaria colidir com a Constituicdo ou com um tratado ela serd invalida. Em
suma, todo ato interno deve obediéncia aos dois crivos: constitucionalidade e

convencionalidade.

1.2.3 Justiga de transi¢ao no Sistema Interamericano de Direitos Humanos

Como ja analisado, no continente americano a Corte Interamericana de Direitos
Humanos ¢ a responsavel por decidir a respeito de casos contenciosos que envolvam qualquer
violag¢do a Convencdo Americana de Direitos Humanos. Desta forma, a atividade de jurisdi¢ao
da Corte “além de solucionar demandas especificas, produz uma ampla jurisprudéncia sobre
direitos humanos, a qual, no entendimento da Corte, deve ser usada como base para o exercicio

do controle de convencionalidade do direito interno pelas autoridades estatais” (MAUES;
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MAGALHAES, 2017, p. 99/100). Assim sendo, os juizes nacionais ao realizarem o controle de
convencionalidade exercem um importante papel na garantia da eficicia da CADH e das
decisdes proferidas pela Corte.

Com efeito, vale ressaltar que a atuacao da CtIDH fica subordinada ao esgotamento dos
recursos jurisdicionais internos, o que coloca os tribunais nacionais em uma posi¢ao primaria
na protecdo dos direitos garantidos pela CADH. Além disso, os tribunais nacionais devem
adaptar o direito interno aos tratados, prevenindo a responsabilizagdo do Estado por seu
descumprimento. Esse conjunto de elementos que devem ser cumpridos pelos Tribunais
Nacionais demonstram sua importancia para a efetividade dos tratados de direitos humanos nos
termos propostos pela CADH. Assim, embora a internalizacdo de um tratado dependa dos
poderes Executivo e Legislativo, a sua interpretagdo ¢ aplicagdo depende dos tribunais
(MAUES; MAGALHAES, 2017, p. 102).

Ocorre que quando os tribunais nacionais ndo conseguem atribuir a melhor solugdo que
atenda aos direitos humanos ou mesmo quando ndo realizam um correto controle de
convencionalidade, o caso deve ser encaminhado a CIDH, que entdo devera analisar e investigar
as peticdes individuais que alegam violagdes aos direitos humanos e, posteriormente, remeter
o caso a CtIDH para que, exercendo uma funcdo contenciosa, atue a frente destes determinados
litigios.

Dentre varias demandas relacionadas a direitos humanos solucionadas e alvo de
jurisprudéncia, a CtIDH preocupa-se com a questdo da justica de transi¢do, principalmente, nos
paises Latino Americanos, uma vez que ao longo do século XX, vivenciaram periodos
ditatoriais marcados por autoritarismo recorrente e pela deflagracio de movimentos
revolucionarios que se tensionavam com politicas contra os insurgentes. Em varios casos
concretos, ocorridos na América Latina, a CtIDH julgou e condenou diversos paises:

a) Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 29 de julho de 1988.

b) Benavides Cevallos vs. Equador, 19 de junho de 1998.

c¢) Barrios Altos vs. Peru, 14 de margo de 2001.

d) Goiburu e outros vs. Paraguai, 22 de setembro de 2006.

e) Almonacid Arellano e outros vs. Chile, 26 de setembro de 2006.

f) Gomes Lund e outros vs. Brasil (“Guerrilha do Araguaia”), 24 de novembro de 2010.
g) Gelman vs. Uruguai, 24 de fevereiro de 2011.

h) Massacres de Rio Negro vs. Guatemala, 04 de setembro de 2012.

1) Tarazona Arrieta e outros vs. Peru, 15 de outubro de 2014.



46

No primeiro caso analisado pela CIDH, em Velasquez Rodriguez vs. Honduras,
percebe-se uma preocupagio com a questdo da violagdo aos direitos humanos contra Angel
Manfredo Veldsquez Rodriguez. Nesse caso, houve violagdao ao direito a liberdade pessoal,
violacdo da integridade pessoal, violacao ao direito a vida. Por essas violagdes uma medida
reparatdria foi estabelecida, no caso uma justa indenizagao aos familiares da vitima (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1988).

No segundo caso analisado pela CtIDH, em Benavides Cevallos vs. Equador, fora
apresentado a CtIDH uma demanda pela CIDH, com o objetivo de que a Corte reconhecesse a
violacdo aos direitos da personalidade juridica, direito a vida, direito a integridade pessoal,
direito a liberdade pessoal, garantias judiciais, e protecdo judicial contra Consuelo Benavides
Cevallos, uma vez que o pais assumiu a obrigagdo de respeitar os Direitos previstos na CADH
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1998).

No terceiro caso analisado pela Corte, em Barrios Altos vs. Peru, a CIDH apresentou a
CtIDH uma demanda contra o Estado do Peru em detrimento de vérias vitimas pelas violagdes
ao direito a vida, a integridade pessoal, violagdo a garantias judiciais, violagdo a proteg¢ao
judicial, violagdo a liberdade de pensamento e expressdo, todos direitos previstos na CADH.
Nesse caso, a CIDH requereu a Corte também a condenacdo do pais por aplicar lei de anistia,
em violacdo a artigos da CADH, por impedirem o pleno acesso a justi¢ca por parte das vitimas
e de seus familiares. Uma vez que o pais assumiu a obrigacao de respeitar os Direitos previstos
na CADH, pugnou-se pelo reconhecimento da violagdo a esses direitos (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2001).

Posteriormente, em outros casos, como no caso Gomes Lund e outros vs Brasil,
consolidou-se o entendimento de que as leis de autoanistia sao incompativeis com a Convengao,
por violarem o direito a justiga, a verdade, entre outros direitos expressamente reconhecidas
pela CADH.

Verifica-se, portanto, que em um determinado momento o SIDH comecou a se
preocupar de forma mais efetiva com o tema da justica de transi¢do, numa tentativa de reparagao
pelas violacdes de direitos humanos ocorridos nos Estados da América Latina que vivenciaram
regimes autoritarios.

No capitulo seguinte, serdo analisados o histdrico de alguns paises da América Latina,
que passaram por ditaduras politicas, € que também contaram com leis de anistias e tiveram

julgamentos proferidos pela CIDH para a consolidagdo de uma justiga de transicao.
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1.3 A regionaliza¢ao da justica de transicdo: Vivéncias em alguns paises da América

Latina

Neste topico, sera realizada uma apresentacao sobre o processo de justica de transi¢ao
em alguns paises integrantes da América Latina, quais sejam, Argentina, Chile, Paraguai,
Uruguai e Brasil, utilizando elementos da justica de transi¢do, definidas nos topicos anteriores,
efetuando, assim, um estudo de caso comparado.

Argentina, Chile, Paraguai, Uruguai e Brasil, paises integrantes da América Latina, nas
décadas de 70 e 80, viveram um tenso periodo de ditadura militar, onde os mais basicos direitos
foram subjugados com execugdes, desaparecimentos for¢ados, torturas, prisdes infundadas,
dentre outros.

A manuten¢do da ordem, a defesa da segurancga nacional e, at¢ mesmo a protecdo a
certos valores considerados ocidentais e cristdos, podem ser considerados as razoes
reivindicadas pelas autoridades estatais, de modo geral pelas ditaduras militares, para justificar
a participacdo nesses episodios. Nesse sentido que, guiado pela ideologia da doutrina da
seguranga nacional, varios Estados da América Latina deram inicio a uma luta contra subversao
que culminou em violentas e sistematicas violagdes aos direitos humanos, tais como, detengdes
arbitrarias, torturas, assassinatos, desaparecimentos forcados (MALARINO, 2009, p. 416).

Apo6s o término dos conflitos, e a restauracdo da democracia, o que se verifica ¢ a
tentativa por parte dos Estados de implementagao de varios mecanismos para superar o passado
vivido, caracterizado por sistematicas violacdes aos direitos humanos, e o que se verifica ¢ que
muitos destes mecanismos ainda ndo foram implementados (MALARINO, 2009, p. 416).

Ao observar as transi¢coes ocorridas na América Latina, constata-se que, guardadas
certas semelhancas, cada experiéncia ¢ diferente das demais. E isso se deve ha vérios fatores,
seja pela magnitude dos conflitos, pela conformacao cultural e social da sociedade e, de forma
especial, pela realidade politica concreta, isto €, a relacdo de forgas existentes entre militares ou
facgdes e grupos antagdnicos existentes em determinado momento. E a situacdo concreta
verificada em cada Estado condicionard a elei¢do de certos mecanismos de justiga de transicao
que serdo colocados em préatica. Assim, a avalia¢do correta de determinada medida devera levar
em conta as circunstancias particulares e o contexto global em que foram adotadas e isso so ¢
possivel de ser feito ao analisar a particularidade de transi¢do em cada caso concreto

(MALARINO, 2009, p. 417).
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De modo tnico, pode-se constatar que a América Latina avangou, de modo particular,
nas discussdes referentes a justica de transicdo no que tange aos pilares da verdade e reparacao
as vitimas, tomada como base para a reconciliacdo e consolidacdo de nova sociedade. Por outro
lado, no que diz respeito ao papel do direito penal como ferramenta para superar o passado,
temos uma questao conflituosa, sempre presente nos processos de transi¢do, entre justiga e paz,
que se reflete na necessidade de persecucgdo penal dos crimes e a necessidade de em certos casos
se conceder anistias (MALARINO, 2009, p. 418).

Passa-se a uma andlise dos casos concretos ocorridos em alguns paises da América

Latina, ainda que de forma breve.

1.3.1 Argentina

Na Argentina, tem-se um historico de uma ditadura civil-militar que teve inicio em 24
de margo de 1976 e teve seu fim em 10 de dezembro de 1983, com as elei¢coes de Raul Alfonsin.
Restou claro que o processo de transi¢do ocorrido na Argentina ndo decorreu de um acordo,
mas sim como consequéncia de sucessivas crises que o governo enfrentou!® (DUQUE;
CARVALHO, 2016, p. 15).

Antes de adentrar nas medidas de justica de transicdo promovidas pela Argentina,
importante contextualizar alguns aspectos da ditadura ocorrida no pais. Caracterizada por ser a
ditadura mais violenta de todas que ocorreram na América Latina, a ditadura na Argentina teve
como objetivo promover uma limpeza ideoldgica-cultural, provocando desaparecimento
for¢ado de pelo menos nove mil pessoas, cujo niimero pode chegar a trinta mil pessoas, de
acordo com estimativas produzidas por organismos internacionais de direitos humanos, além
de ter provocado torturas, sequestro de criangas, entre outras violagdes aos direitos humanos
(PEREZ BARBERA, 2014).

As atividades e técnicas de repressdo eram legitimadas pela justificativa de defender a
nag¢do da subversao, de forma especifica das esquerdas marxistas e comunistas, restituir valores
essenciais do Estado Argentino e promover o desenvolvimento econdmico, consolidando um
modelo neoliberal. Para isso, em 1976, Isabel Peron ¢ destituida através da ocupagdo do
Congresso pelas Forcas Armadas, que passam a assumir o poder. A partir de entdo, até 1983, o

pais se viu imerso em uma ditadura repressiva, responsavel por uma violéncia extrema, que

15 0O pais atravessou problemas econdmicos sem que a Ditadura oferecesse resposta ou solugdo. Culminou com a
crise inflacionaria e de endividamento no inicio dos anos 80. Além disso, houve a guerra com a Inglaterra com a
derrota argentina.
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levou toda sociedade a uma desintegragdo resultante de praticas de tortura, assassinato de
pessoas e numero elevado de desaparecidos.

Com o final da ditadura praticas democraticas e indicativas de uma transi¢do comegam
a surgir. Em 1984 foi criada uma Comissao Nacional sobre o Desaparecimento de Pessoas, que
publicou um relatério denominado de “Nunca Mas”, no qual se registraram as atrocidades
cometidas nesse periodo ditatorial, como sequestros, assassinatos, desaparecimentos forcados,
torturas, apropriacao de criangas, entre outros. Entretanto, a Comissao estava vedada a emissao
de julgamentos sobre fatos e circunstancia que constituissem matéria exclusiva do Poder
Judiciario (PARENTINI; PELLEGRINI, 2009, p. 139).

Em 1985, ainda no governo de Alfonsin, integrantes de alto escaldo das Juntas Militares
(oficiais superiores do Exército, Marinha e Aerondutica) foram julgados e dos nove oficiais
julgados, cinco foram condenados. Em 1986 foram promulgadas as Leis Ponto Final e da
Obediéncia Devida, conhecidas como “leis da impunidade”, que tinham por objetivo impedir a
responsabilizacdo penal e, consequentemente, a puni¢cdo dos responsaveis pelos crimes. Em
1989, agora sob a presidéncia de Carlos Menem, o processo de impunidade foi completado com
a edi¢do de decretos de indultos que beneficiaram militares condenados ou processados na
justica (DUQUE; CARVALHO, 2016, p. 15/16). Em 04 de outubro de 1991, em seu relatorio
final a CIDH concluiu que referidas leis (Ponto Final e Obediéncia Devida) e os decretos de
indultos eram incompativeis com a CADH e com a Declaragio Americana sobre Direitos
Humanos. Nesse sentido, a CIDH fez diversas recomendagdes ao Governo Argentino, como a
compensagao aos peticionarios pelas violagdes da Convencgao e da Declaracao e, ainda, adogao
de medidas que esclarecessem os fatos e individualizassem os responsaveis (DUQUE;
CARVALHO, 2016, p. 16).

Em 1994 foi aprovada a lei 24.411/1994, voltada as vitimas de desaparecimento forgado
e aos familiares das pessoas assassinadas. Em 1995, apds diversas reivindicacdes por parte dos
familiares, “processos de verdade” foram instaurados e apresentado a tribunais, com produgdo
de provas, mas ainda sem a possibilidade de condenar os responsaveis pelos delitos
investigados, em virtude da vigéncia das leis de impunidade (DUQUE; CARVALHO, 2016, p.
16).

Em 2001, ap6s articulagdes politicas e sociais e batalhas judiciais travadas pelos
familiares das vitimas (mortos/desaparecidos politicos) e das organizacdes de direitos humanos,
um juiz federal de primeira instancia declarou a inconstitucionalidade das leis de impunidade,
acompanhado em 2003 pela decretagdo da nulidade absoluta das leis pelo Congresso Nacional

Argentino. Tanto a inconstitucionalidade quanto a decretacdo de nulidade absoluta das leis
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foram confirmadas pela Suprema Corte no ano de 2005, possibilitando a partir de entdo
julgamento dos responsaveis pelos crimes praticados no periodo ditatorial. Em 2006, teve-se o
primeiro julgamento, seguido por condenagdo, de um dos responsaveis por delitos de lesa-
humanidade cometido durante este periodo (DUQUE; CARVALHO, 2016, p. 16/17). Ainda,
em 2006, teve-se a publicacdo de uma nova edi¢do do relatério Nunca Mas, que teve por
finalidade incluir informacgdes coletadas até aquele ano e atualizadas quanto as vitimas de
detengdes (PARENTINI; PELLEGRINI, 2009, p. 140).

Desde entdo a Argentina tem buscado aprofundar nos debates e a¢des no campo da
justica de transi¢do, tornando-se referéncia na América Latina em razao da busca pela memoria,
verdade, reformas institucionais, reparagdes e, principalmente, no que tange ao pilar da justica,
em razdo do processo de julgamento das violagdes de direitos humanos cometidos durante a
ditadura, com a punic¢do dos responsaveis pelos delitos praticados.

Vale registrar que até o ano de 2015, no que se refere a judicializagdo, foram finalizados
154 julgamentos por crimes de lesa-humanidade, destas sendo 662 pessoas condenadas e 60
absolvidas, e restando 398 causas ativas (DUQUE; CARVALHO, 2016, p. 18). Assim, a
Argentina pode ser vista como uma referéncia em termos de resposta judicial as violagdes de
direitos humanos provocadas no periodo ditatorial, entretanto também enfrenta dificuldades
inerentes ao processo, que, em razao do ritmo das investigacdes, pode levar a impunidade, uma

vez que a maior parte dos acusados ja possuem uma idade avangada.

1.3.2 Chile

No Chile, em 1973, Augusto Pinochet liderou um golpe de Estado que derrubou o
governo socialista de Salvador Allende, eleito democraticamente. Em 1974, Pinochet, se
autodenominou presidente da Republica do Chile e assim permaneceu por 16 anos. Durante
esse periodo foi instaurada uma ditadura que, pautada pelo discurso de seguranga nacional, foi
responsavel por graves violagcdes a direitos humanos, ocasionando entre outros delitos:
desaparecimento forcado de pessoas, assassinatos, torturas, prisoes politicas (BARBOSA;
CARVALHO; FREITAS, 2016, p. 64).

Somente em 1988, num inicio de transicdo democratica, a populagao foi convocada para
através de um plebiscito decidir sobre a permanéncia ou ndo do ditador no poder. Por uma

margem apertada de votos, Pinochet ndo permaneceu no poder. Desta forma, em 1989 elei¢des
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presidenciais foram realizadas e Patricio Aylwin, em 1990, foi reconhecido como presidente
democraticamente eleito (BARBOSA; CARVALHO; FREITAS, 2016, p. 64).

A transicdo no Chile contava com agdes extremamente autoritdrias: Decreto-lei de
Autoanistia; Constitui¢do Federal autoritaria; entre outras medidas, além de estabelecer que
Pinochet permaneceria no governo como comandante chefe do Exército, por pelo menos os oito
primeiros anos do governo democratico. No governo de Patricio Aylwin algumas medidas
foram tomadas para enfrentar o autoritarismo, entretanto insuficientes, tendo o Chile sido
condenado em trés oportunidades pela CtIDH por nao cumprir com obrigagdes estabelecidas
na Convengdo Interamericana de Direitos Humanos (BARBOSA; CARVALHO; FREITAS,
2016, p. 64).

O leading case na CtIDH, no caso chileno, foi Almonacid Arellano e outros vs. Chile
em 26 de setembro de 2006, em que foi declarada invalida a lei de autoanistia a um caso de
execucdo politica. Embora ainda vigente este Decreto-Lei, € pratica recorrente entre a Suprema
Corte do Chile e seus tribunais inferiores o afastamento da lei e da prescrigdo a casos
reconhecidos como crimes de lesa-humanidade como forma de atender a determinagdes do
SIDH e respeitar aos direitos humanos.

Como medidas para que a justica de transi¢do seja efetivada foi criada a Comissdo
Nacional da Verdade e Reconciliagdo, criada em 1990, entretanto sem competéncias para
judicializar os crimes investigados; medidas de reparagdes econdmicas a familiares das vitimas
de desaparecimento forgado e execugdo, assim como a outras pessoas afetadas pelas atrocidades
provocadas no periodo ditatorial.

Em 2003, estabeleceu-se a Comissao Nacional sobre prisao politica e tortura, com o
objetivo de investigar violagdes de direitos humanos durante o regime ditatorial, e investigar
quem foram os responsaveis pelas privagdes de liberdade e torturas provocadas durante a
ditadura (DALBORA, 2009, p. 217).

No campo da justica, inimeras dentincias foram feitas tanto no plano interno quanto
internacional, sendo uma delas para a condenagdo de Pinochet. Entretanto, mesmo sendo
processado em varias causas domésticas por violagdes a direitos humanos, morreu em 2006,
sem nenhuma condenacao.

Sobre medidas de ndo repeticdo, em 2008, o Chile ratificou o Protocolo facultativo da
Convengao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes
das Nagdes Unidas. No campo da memodria, também inumeras acdes e medidas tém sido
tomadas, como, por exemplo, a proposta de criacdo de uma Subsecretaria de Direitos Humanos,

para inserir-se dentro do Ministério da Justica.
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Entretanto, muito hé ainda para ser feito, principalmente, no campo da Justica em que o
Decreto-lei de anistia ainda ndo foi definitivamente superado. H4 ainda a exigéncia de uma
maior efetividade e agilidade aos processos e pedidos que tramitam no Judiciario, como forma

de assegurar a imposicao de penas (BARBOSA; CARVALHO; FREITAS, 2016, p. 65/66).

1.3.3 Paraguai

No Paraguai, a ditadura teve seu inicio no ano de 1954 e seu término em 1989, com a
derrubado do General Stroessner. A ditadura foi marcada por um governo extremamente
autoritdrio e responsavel por graves violagdes aos Direitos Humanos, como tortura,
desaparecimentos forcados, assassinatos, entre outras, principalmente contra opositores,
membros de comunidades camponesas e lideres de movimentos politicos e sociais. Estima-se
que pelo menos 19.862 pessoas foram detidas de forma arbitraria ou ilegal, 18.772 foram
torturadas, 4.000 assassinadas, 337 desaparecidas e outras centenas exiladas, principalmente na
Argentina (ARNOSO; BOBOWIK; BERISTAIN, 2015, p. 140).

Em 1989, com a derrubada do General Stroessner, o Partido Colorado (partido do ex-
ditador) assumiu o poder e permaneceu até 2008. De 1989 a 2008 inicia-se um periodo de
democratizagdo, o pais e 0 novo governo fazem cessar as condutas autoritarias e repressivas,
entretanto ndo cessa as condutas ligadas a corrupcdo institucional, além de promover uma ma
distribuicdo da riqueza, entre outros problemas estruturais (ARNOSO; BOBOWIK;
BERISTAIN, 2015, p. 141). Trata-se de uma situagdo singular enfrentada pelo Paraguai, pois
caiu o ditador, mas permaneceu no governo o mesmo partido que o apoiou por 35 anos, ndo
sendo a oposi¢do capaz de romper com esta sistematica.

No que tange as medidas transicionais, em 1996 foi sancionada a Lei n° 838 em que o
Estado previu como medidas de reparacdo econdmica indenizagdo as pessoas de qualquer
nacionalidade que tenham sido vitimas das violagdes de direitos humanos durante o periodo
ditatorial, de 1954 a 1989. Definiu a lei como violagdo aos direitos humanos: o desaparecimento
de pessoas; execucdo sumaria ou extrajudicial; tortura com sequelas fisicas e psiquicas graves
e manifestas; privacdo ilegitima da liberdade sem ordem da autoridade competente ou em
virtude de processo ou condenagdo das leis 294/1955 e 209/1970, por mais de um ano. Da
mesma forma, esta lei 838/1996 estabeleceu reparagdes simbolicas, em forma de medalhas e

diplomas como testemunho de consolagdo oficial por parte do Estado do Paraguai.
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Por sua vez, em 2002, com a finalidade de gerar consciéncia sobre o ocorrido durante a
ditadura, inaugurou-se o Museo de las Memorias — Dictadura y Derechos Humanos. Em 2003,
criou-se a Comissao da Verdade e Justica (ARNOSO; BOBOWIK; BERISTAIN, 2015, p. 141).
Algumas de suas fungdes foram de investigar as viola¢des de direitos humanos, preservar a
memoria e os testemunhos das vitimas, além de investigar o paradeiro das pessoas
desaparecidas e identificar os responsaveis pela repressao.

Em 2005, a CIDH submeteu a CtIDH uma demanda contra o Paraguai. Nesta demanda
a Comissao objetivou que a Corte declarasse que o Estado do Paraguai incorreu na violagao de
direitos a liberdade pessoal, direito a integridade da pessoa, direito a vida, ainda pela violagao
continuada aos direitos a integridade pessoal, violagdo a garantias judiciais e prote¢do judicial.
Em 2006 a CtIDH condenou o Paraguai pela detengdo e desaparecimento forcado de Augustin

Goiuburt e outros (Goiburu e outros vs. Paraguai).

1.3.3 Uruguai

No Uruguai, o conflito teve seu inicio durante os anos de 1960 em um cendrio de crises
econdmicas, 0 que provocou a polarizagdo politica e sindical e fez surgir grupos guerrilheiros
que se opunham a movimentos de extrema-direita. Neste conflito, Jorge Pacheco Areco assume
a presidéncia e promove um governo responsavel pelo endurecimento da luta contra subversao,
impondo limitagdes a garantias constitucionais e praticando violagdes a direitos humanos,
mesmo antes da ditadura militar, que se iniciou em 27 de junho de 1973 (NOGUEIRA;
CARVALHO, 2016, p. 165).

Tem-se, entdo, que antes mesmo do inicio da ditadura a situagdo do Uruguai era de crise
econdmica e politica, violéncia causada pela luta armada através dos grupos guerrilheiros, com
destaque para o Movimento de Libertacao Nacional. Diante todo esse cenario as for¢as armadas
foram adquirindo um protagonismo politico e com apoio do Presidente Juan Maria Bordaberry,
lideraram um golpe de Estado. Assim, juntamente com os militares promoveu-se a dissolu¢ao
das camaras dos senadores e dos deputados.

A partir de 1980, teve-se inicio a um processo de transi¢do politica cujo principal
objetivo era o retorno a democracia e realizacao de novas eleigdes. Nesse sentido, a ditadura no
Uruguai teve sua duracgdo até 28 de fevereiro de 1985.

Apos o fim da ditadura, e logo no primeiro governo eleito democraticamente, no dia 01

de marco de 1985 foi promulgada a primeira lei de Anistia destinada a promover a nao puni¢ao
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de civis que tenham cometido crimes por motivagdes politicas. Curiosamente, no mesmo dia
em que esta lei foi aprovada o Uruguai ratificaa CADH (NOGUEIRA; CARVALHO, 2016, p.
166).

A partir de entdo, comega-se a crescer no pais a vontade em investigar as a¢des dos
membros das For¢cas Armadas praticadas durante o periodo ditatorial, tendo em vista as
dentncias judiciais de violagdes aos direitos humanos. Entretanto, em contrapartida, tem-se
aprovada uma lei de anistia que estabelecia anistia aos fatos praticados por agentes estatais
responsaveis pelos crimes praticados durante a ditadura. Inimeras manifestagdes desfavoraveis
a esta lei ocorreram, tanto na esfera legislativa quanto judicial, mas nao prosperaram, na medida
em que a Suprema Corte do Uruguai confirmou a legalidade da referida lei. Manifestacdes
populares também ocorreram e¢ um referendo foi realizado, mas ndo contou com apoio
suficiente da populagdo para promover a anulagdo da lei. Nao encontrando respaldo na seara
nacional, vitimas e organizacdes sociais recorreram a CIDH, que declarou que determinada lei
violava diversas obrigacdes internacionais assumidas pelo Uruguai. No entanto, o Estado do
Uruguai ignorou tais recomendag¢des (NOGUEIRA; CARVALHO, 2016, p. 166/167).

A partir de entdo, varias medidas foram realizadas na tentativa de uma justica de
transi¢do efetiva. Inicialmente, duas comissdes foram constituidas (Comissdo Investigadora
sobre a situacdo das Pessoas desaparecidas ¢ Comissdo Investigadora de sequestros e
assassinatos perpetrados contra os ex legisladores Héctor Gutierrez Ruiz e Zelmar Michelini),
com objetivo de investigar, em carater oficial, as viola¢des praticadas durante o periodo da
ditadura. Criou-se um relatorio “Uruguay nunca mas”, em 1989, que registrou violagdes aos
direitos humanos ocorridos no periodo ditatorial, ocorreu a primeira Marcha do Siléncio em
1996, criou-se uma Comissdo para a Paz, que desenvolveu trabalhos até 2003. A partir de 2005
novas manifestacdes da populagdo comecam a ocorrer no intuito de pressionar a anulacdo da
lei de anistia. Em 2009 a Suprema Corte do Uruguai declara a lei inconstitucional, com apoio
nas decisdes da CIDH e na jurisprudéncia de outros paises da regido. Entretanto, o controle de
constitucionalidade no Uruguai nao produz efeitos gerais, tornando a decisdo de impacto
limitado e a lei continuou vigente (NOGUEIRA; CARVALHO, 2016, p. 167/168).

Em 2011, o Uruguai foi condenado pela CIDH no caso Gelman vs. Uruguai, que decidiu
pela invalidade da Lei de Anistia e obrigou o Estado a investigar e punir os responsaveis pelas
praticas de violagdes aos direitos humanos. Meses depois, em resposta a condenacao da Corte,
o parlamento aprovou uma lei que revisava a lei de anistia, e afastava a prescricdo para os
crimes da ditadura, entretanto, diversos artigos foram declarados inconstitucionais pela

Suprema Corte. Assim, ainda hoje a Lei de Anistia segue como um entrave para que
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investigacdes e puni¢cdes de agentes ocorram no pais (NOGUEIRA; CARVALHO, 2016, p.
168).

Nota-se que quando uma anistia ¢ condicionada a assuncdo de responsabilidade, ao
conhecimento da verdade, reparacao das vitimas e isenta os autores das violagdes aos direitos
humanos, e gozando, ainda, de apoio democratico, mostram-se presentes todos os poderes para
inibir qualquer tipo de intervengdo complementar do TPI ou qualquer outro tribunal
internacional (PALERMO, 2009, p. 404).

Diante do exposto, ainda que inumeras agdes em termos de memoria, verdade,
reparagdes e reformas institucionais tenham sido efetivadas, a vigéncia da lei de Anistia
constitui um entrave para a investigacao e responsabilizacdo dos crimes cometidos durante a

ditadura militar.

1.3.4 Brasil

O Brasil, de 1964 a 1985, viveu em um periodo de ditadura militar, que foi marcado
pela repressao, violéncia e graves violagdes aos direitos humanos. Os direitos foram destruidos
tal como o Estado Democratico de Direito, o federalismo, a separagao de poderes, e assim por
diante.

A partir de janeiro de 1961 Jodo Goulart passa a ser o presidente do Brasil e promete
implantar certas medidas que acabaram por causar constrangimento aos militares e segmentos
conservadores. Com efeito, um comicio realizado no dia 13 de margo de 1964, na Estacao
Ferroviaria Central do Brasil, pode ter sido considerado o estopim para a derrubada do
presidente, que proferiu um discurso alegando que necessidades estruturais precisavam ser
feitas para o desenvolvimento e a diminui¢do das desigualdades socioecondmicas no pais.
Ainda, alegou que uma urgente reforma agraria deveria ser realizada, desapropriando terras as
margens de rodovias e ferrovias federais (ARAUJO; SILVA; SANTOS, 2013, p. 15).

Os pronunciamentos proferidos pelo entdo presidente causaram alarde nos setores
conservadores que entdo comecavam a arquitetar sua derrubada. Além do apoio dos
governantes, da burguesia industrial ligada ao capital externo, que também se via ameacgada por
medidas nacionalistas, setores da classe média também apoiavam a derrubada. Assim, milhares
de pessoas foram para rua nas “Marchas da Familia com Deus pela liberdade”, representada por
clérigos e entidades femininas. Por esta caracteristica o golpe militar de 1964 ficou

caracterizado por um golpe civil-militar. Além disso, o episddio da “Revolta dos Marinheiros”
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também pode ter sido considerado importante para as direitas militares apoiarem a derrubada.
Centenas de marinheiros comemoraram o segundo aniversario da Associacdo de Marinheiros e
Fuzileiros Navais, entidade considerada ilegal, reivindicando inumeros direitos e melhorias
para a categoria. Jango ficou ao lado dos marinheiros, que foram anistiados, provocando a ira
da alta oficialidade, por incentivar a indisciplina e a quebra da hierarquia nas For¢as Armadas
(ARAUIJO; SILVA; SANTOS, 2013, p. 15/16).

Apos esses acontecimentos, tanques do exército se dirigiram ao Rio de Janeiro, onde
Jodo Goulart se encontrava e, em 31 de marco de 1964, um golpe de Estado derrubou seu
governo. No dia 03 de abril de 1964, os militares assumiram o poder, e o general Castelo Branco
era o novo presidente do Brasil. Vislumbrando o fim da ameaca de esquerdiza¢dao do governo
e de se controlar a crise, o golpe foi comemorado por importantes setores civis da sociedade,
grande parte dos empresarios, da imprensa, dos setores rurais, da Igreja Catolica, varios
governadores e amplos setores da classe média (ARAUJO; SILVA; SANTOS, 2013, p. 16).

A partir deste momento comegavam episddios de punicdes, violéncias praticadas por
parte do Estado, vigilancia e repressao aos considerados subversivos dentro da 6tica do regime.
Todos os partidos politicos foram fechados e criaram-se apenas dois: Alianca Renovadora
Nacional (ARENA) ¢ Movimento Democratico Brasileiro (MDB). J4 neste mesmo ano, os
militares editaram atos institucionais o que fez com que o governo se revestisse de poderes
acima da Constituicao. Isso porque o ato institucional desenvolvia uma nova sistematica em
que seria possivel suspender poderes politicos, cassar direitos de liberdade, entre outros.
Através dos atos institucionais o governo “criava condigdes excepcionais de funcionamento
“legal” para atos ilegais e arbitrarios” (ARAUJO; SILVA; SANTOS, 2013, p. 19). Pode-se
afirmar que os atos institucionais “eram instrumentos juridicos fundados na ideia de que o
movimento tinha um caréter revolucionario e, como tal, seria expressao do poder constituinte
originario tal como a vontade popular o era” (MOURA; ZILLI; GUIDALEVICHI, 2009, p.
175).

De acordo com os atos institucionais ficaria mantida a Constitui¢ao de 1946, mas
somente naquilo que ndo fosse contrario aos atos institucionais, que visivelmente foram
colocados como uma norma positiva suprema.

Dentre os atos institucionais, destaca-se: o Al-1, que inaugurou os atos institucionais e
pretendeu revolucionar, foi decretado em 09 de abril de 1964 com o objetivo de cassar mandatos
parlamentares e suspender direitos politicos dos que desabonavam a revolugdo. Por sua vez, o

Al-4 convocou o Congresso Nacional para votar um projeto de Constitui¢do, elaborado pelos
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militares, e votar um determinado prazo fixados pelos proprios militares. Conforme Moura;

Zilli; Guidalevichi (2009, p. 176):

Durante o regime militar, que a partir de entdo formalmente se instaurou, “sucederam-
se periodos de maior ou menor racionalidade no trato das questdes politicas. Foram
duas décadas de avangos e recuos, ou, como se dizia na época de “aberturas” e
“endurecimentos”. De 1964 a 1967 o presidente Castelo Branco procurou exercer uma
ditadura temporaria. De 1967 a 1968 o marechal Costa e Silva tentou governar dentro
de um sistema constitucional, e de 1968 a 1974 o pais esteve sob um regime
escancaradamente ditatorial. De 1974 a 1979, debaixo da mesma ditadura, dela
comegou-se a sair. Estes avangos e retrocessos refletem, na verdade, uma constante
dialética existente nas proprias fileiras militares e que dirigiu o jogo de forgas nos
anos que se seguiram. De um lado figuravam os “moderados”, sendo Castelo Branco
um de seus representantes.19 Do outro os representantes da “linha dura”, adeptos de
medidas autoritarias por considerarem as uUnicas capazes de combater o avango da
esquerda. Sem davida, os momentos mais dramaticos do regime foram produzidos
quando a balanga pendeu para os ultimos.

Nesse contexto, o Congresso Nacional, que estava depurado de varias pessoas que ja
tinham sido cassadas, promulgou em 1967, para entrar em vigor no més seguinte, a sexta
constituicdo do Brasil. Essa constituicdo procurou institucionalizar o movimento
“revolucionario”, de modo que trouxe em seu bojo, inclusive, um dispositivo expresso alegando
que ficavam excluidos de qualquer apreciagdo judicial todos os atos anteriores praticados pelo
comando revoluciondrio. Tem-se, portanto, uma Constitui¢do votada por um processo
convencional, que tecnicamente respeitou o processo de positivagdo, e assim foi promulgada.
Entretanto, teve todas as caracteristicas de uma constituicao ndo legitima, uma vez que nao
representou o anseio da na¢do, mas apenas de um Congresso Nacional depurado.

Nesse periodo a insatisfagdo popular era evidente, manifestagdes sociais e passeatas
ocorriam em varias partes do pais com o lema “Abaixo a ditadura militar”. Estudantes, artistas,
intelectuais e liderancgas sindicais capitaneavam o movimento € um dos marcos desse momento
foi a “Passeata dos Cem Mil”, ocorrida em junho de 1968 no Rio de Janeiro (ARAUJO; SILVA;
SANTOS, 2013, p. 19).

Em 1967, Castelo Branco foi substituido por outro presidente, agora Costa e Silva. E
nesse contexto sobrevém, ja na vigéncia da CF/67, o mais violento ato institucional
promulgado, o AI-5. Nesse cenario, muitas regras acima da Constitui¢do sdo estabelecidas. O
AI-5 fechou o Congresso Nacional, cassou direitos politicos dos opositores, proibiu reunides,
cassou mandatos de deputados, senadores, prefeitos, governadores, suspendeu habeas corpus
para crimes politicos, decretou estado de sitio e criou a censura prévia. “O Al-5 significou, para
muitos, um “golpe dentro do golpe”, um endurecimento do regime que estabeleceu normas

autoritarias especiais para o exercicio do poder fora dos marcos do Estado de direito”
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(ARAUJO; SILVA; SANTOS, 2013, p. 20). Claramente foi um novo instrumento colocado
pelo governo para coibir as manifestacdes que ocorriam no pais.

De forma paradoxal, no periodo mais violento da ditadura, sob o comando do General
Emilio Garrastazu Médici, que havia tomado posse em 1969, representantes foram enviados
para participar da Conferéncia de San José da Costa Rica, tendo participado das discussoes e
votagdes e recebidos normalmente pela OEA. Explica-se esse paradoxo como uma
demonstragdo da tentativa das ditaduras da época em transmitir aparéncia de normalidade e
semelhanga com outros Estados da sociedade internacional, obtendo-se, assim, apoio e
legitimidade para sua perpetuacdo. “Para tanto, nada melhor do que mimetizar o discurso de
respeito a direitos humanos e democracia, mesmo sem qualquer intengdo de pd-lo em pratica”
(RAMOS, 2012, p. 150).

De 1969 até 1974 o pais viveu o que se caracterizou em “os anos de chumbo”. Um ponto
chave deste periodo foi a promog¢ao pelo Exército Brasileiro de varias operacdes com o objetivo
de erradicar uma guerrilha que se formou na Regido Amazonica. A Guerrilha do Araguaia foi
um movimento guerrilheiro, inspirado nos ideais da Revolug¢ao Chinesa, que tinha por objetivo
fomentar uma revolugdo socialista e derrubar o governo militar local, ocorrido na Regido
Amazonica entre o final da década de 1960 e inicio da década de 1970. “Inspirada na Revolugao
Chinesa, a guerrilha adotou a estratégia de guerra popular prolongada, comecando pela zona
rural para, entdo, alcancar a area urbana, realizando o chamado “cerco das cidades pelo campo”
(MOURA; ZILLI; GUIDALEVICHI, 2009, p. 181).

Entretanto, considerando o momento de ditadura vivenciado nesta €poca, com intensa
perseguicao politica e violagdes aos direitos humanos, o Exército brasileiro promoveu entre
1972 e 1975 varias operagdes com o objetivo de erradicar a guerrilha, sendo responséavel por
inimeros crimes, como: detencdo arbitraria, tortura e desaparecimento forcado.

Por sua vez, 1974 marca o inicio do restabelecimento de um Estado Democratico,
através de uma abertura “lenta, gradual e segura”, que ocorreu durante o governo do general
Ernesto Geisel, que ditava os rumos e extensdo dessa transicdo (CARVALHO, 2016, p. 35).
Pretendia-se empreender uma “ditadura reformada”, pois a0 mesmo tempo em que se via um
regime mais liberal, era evidente a exclusdo da esfera de decisdes do poder de setores mais
radicais da oposi¢do e representantes de movimentos populares. Nesse contexto, setores da
oposi¢ao, de movimentos sociais e politicos de esquerda e diversos setores da sociedade,
inclusive uma oposi¢do mais moderada, uniram-se pela luta de liberdades democraticas.
Pugnavam contra a Lei de Seguranc¢a Nacional, prisdes arbitrarias, torturas, censura a imprensa,

restabelecimento do habeas corpus, entre outros (ARAUJO; SILVA; SANTOS, 2013, p. 21).
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Entre os marcos da redemocratizacdo alguns apresentaram maior relevancia. Nesses

termos, Claudia Paiva Carvalho (2016, p. 35) expde que:

[...] arevogacdo dos atos institucionais pela Emenda Constitucional no 11/1978; o fim
da censura prévia a imprensa, no mesmo ano; a promulgagido da Lei de Anistia, em
1979; a volta ao pluripartidarismo, em 1980; a campanha pelas Diretas Ja; ¢ a
realizagdo das elei¢des indiretas em 1984, com a vitdria de Tancredo Neves.

Nesse sentido, verifica-se que em 1979 a Lei de Anistia foi promulgada. A lei de anistia
pode ser considerada um marco inicial para a redemocratizacdo, principalmente no que tange
ao pilar das reparacdes, pois previu hipdteses de readmissdo ao servigo publico e restituiu
direitos politicos aos cidaddos que sofreram sanc¢des politicas a partir de 1964 (CARVALHO,
2016, p. 36).

Posteriormente, em 1988, nasce uma nova Constituicdo da Republica. E possivel dizer
que esta Constituicdo traz um ritual de passagem, pois de um lado fomenta o plano interno
trazendo um piso normativo afeto aos direitos humanos, rompendo com a ordem autoritaria
anterior, ¢ de outro lado fomenta o plano internacional ratificando importantes tratados de
direitos humanos!'®. Portanto, a CF/88 institui o Estado Democratico de Direito que abraca, e
traz como um dos seus principais fundamentos, a dignidade da pessoa humana.

Entretanto, percebe-se que, mesmo diante significativa redemocratizacdo, os varios
crimes contra a humanidade, praticados por diversos agentes politicos, ocorridos durante o
periodo da ditadura ndo foram apurados e seus agentes ndo foram responsabilizados. Um dos
motivos que justifica esta ndo responsabilizacdo € a existéncia desta mesma lei de anistia, que
embora considerada como uma das primeiras medidas de justica de transicao, teria o condao de
extinguir o dever de apurar e punir os responsaveis pelos crimes politicos e conexos a eles entre
2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979.

Assim, verifica-se que a lei da anistia (lei n° 6.683/79) estendeu a concessao da anistia
aos agentes politicos que cometeram graves violagdes aos direitos humanos no periodo da

ditadura. Desta forma, teve como escopo promover o perddo judicial, conforme seu art. 1.°:

A todos quantos, no periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de
agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais,
aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos servidores da Administracao
Direta e Indireta, de fundagdes vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos

16 S30 incorporado importantes Tratados, tais como: a) da Conven¢do Interamericana para Prevenir ¢ Punir a
Tortura, em 20 de julho de 1989; b) da Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, em 28 de setembro de 1989; ¢) do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em 24 de janeiro
de 1992; e) da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), em 25 de setembro
de 1992, dentre outros.
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Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos dirigentes e representantes
sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e Complementares.

Ainda, o paragrafo primeiro deste artigo considera como conexos “os crimes de
qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por motivagdo politica”.

Pelo exposto, verifica-se que considerando a existéncia da lei de anistia e a previsao
exposta na CF/88, em seu artigo 8° dos Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitérias
(ADCT), apenas um dos pilares da justica de transi¢ao tem-se por contemplado, que € o pilar
das reparacdes. Neste momento, importante uma analise sobre a justi¢a de transi¢ao no Brasil
em seus varios pilares: Reparagdo, Memoria, Verdade, Reformas Institucionais e Justica.

Iniciando-se pelo pilar reparatorio, tem-se que no Brasil ele ¢ integrado por duas
comissodes: Comissao Especial para Mortos e Desaparecidos Politicos (CEMDP) e a Comissao
de Anistia.

Em breve analise, a CEMDP, composta por sete integrantes, foi criada pela lei
9.140/1995. Os trabalhos comegaram em 8 de janeiro de 1996 e tiverem como um dos objetivos
revisar todo o acontecido durante o periodo ditatorial, buscando um esclarecimento detalhado
das mortes e desaparecimentos ocorridos.

Esta lei trouxe uma lista com nomes de pessoas desaparecidas durante o regime militar,
que, posteriormente, seriam reconhecidas como mortas por responsabilidade estatal. A
Comissao Especial, prevista na lei, detinha alguns poderes, como o realizar diligéncias em
busca dos corpos, desde que apresentados indicios pelos parentes, embora ndo possuissem
poderes para apurar as circunstancias desses Obitos. Com relagdo aos mortos a lei previu a
possibilidade de, apds exame da Comissdo Especial, a inclusdo das pessoas que morreram nas
dependéncias policiais ou assemelhadas, por causas nao naturais (BRASIL, 2007, p. 36).

A lei 9.140/95 trazia também a previsao de indenizagdo aos familiares, que seguiam
critérios de equidade. Entretanto, o 6nus de provar que a pessoa tinha sido vitima do Estado
caberia aos parentes, o que se revelou extremamente dificultoso. Tratava-se, assim, de uma lei
com um contetdo nitidamente indenizatorio, na medida em que declarava a responsabilidade
objetiva do Estado, mas ninguém seria investigado de forma individual, uma vez que em vigor
a lei da Anistia, que impede a imputabilidade aos agentes de repressao politica.

Ao final dos trabalhos realizados pela CEMDP, verificou-se que

[...] além dos 132 nomes do Anexo da Lei, aprovou 221 casos e indeferiu 118. As
indenizacdes ndo obedeceram a um cronograma preestabelecido. O critério tnico de
calculo foi o da expectativa de vida de cada um dos mortos ou desaparecidos
(BRASIL, 2007, p. 42).
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De acordo com o ex-presidente da CEMDP, Marco Anténio Rodrigues Barbosa

(BRASIL, 2007, p. 42),

[...] os mortos e desaparecidos politicos da ditadura sempre retornam, ndo descansam.
“O que ndo ¢ assimilado pela Historia reaparece como sintoma”, diz. Para ele, em
primeiro lugar, o trabalho da Comissdo Especial ¢ a possibilidade, com a resposta do
Estado, da restauragdo da justica e da paz, para que perseguigdes, mortes ¢
desaparecimentos for¢ados nunca mais voltem a acontecer neste pais. Depois, esses
trabalhos possibilitam a cicatrizagdo de feridas: a luta dos familiares constitui uma
decisdo com for¢a de um destino trdgico grego, “pois, como Antigona em sua luta
para dar sepultura ao irmao, assim eles fazem com relagdo aos seus entes queridos
mortos e desaparecidos, muitos deles assassinados pela ditadura e enterrados como
indigentes”.

Passados alguns anos, teve-se a constitui¢do da Comissdo de Anistia, que foi instalada
no Ministério da Justica no ano de 2001 por meio de uma medida provisoria, que,
posteriormente, foi convertida na Lei 10.559/2002, com a finalidade de regulamentar o art. 8°
da ADCT. Assim, tem-se que como principal objetivo e de reconhecer o estatuto dos anistiados
politicos e de conceder reparagdo as pessoas atingida pelos atos praticados durante o periodo
ditatorial. A Comissdo da Anistia também foi responsavel por desenvolver programas para
promover a memoria politica, como as Caravanas da Anistia (CARVALHO, 2016, p. 36).

Pode-se afirmar que sua abrangéncia temporal compreende o periodo de 1946 a 1988 e,

de acordo com Abrao; Torelly (2010, p. 116/117), seu escopo abrange

[...] todas as formas de perseguigdes politicas e atos de exceg@o na plena abrangéncia
do termo, em especial aquelas cometidas durante os 21 anos de ditadura militar: as
prisdes arbitrarias, as torturas, os monitoramentos das vidas das pessoas, os exilios, as
clandestinidades, as demissdes arbitrarias de postos de trabalho os expurgos estudantis
e docentes nas universidades e escolas, a censura, as cassa¢des de mandatos politicos,
as transferéncias arbitrarias de postos de trabalho, a interrupcdo de ascensdes
profissionais nos planos de carreira e punigdes disciplinares, as puni¢des aos militares
dissidentes, o compelimento ao exercicio gratuito de mandato eletivo de vereador, as
cassacdes de aposentadoria ou aposentadorias compulsérias, o impedimento de
investidura em concursos publicos, as persegui¢do ¢ demissdes aos sindicalistas ¢ aos
trabalhadores grevistas (vigoravam no periodo leis proibindo greves), tanto do setor
publico quanto no setor privado.

Verifica-se que ao criar a Comissdo da Anistia, a lei 10.559/2002, estabeleceu uma
sistematica, compreendida a partir do art. 8° da ADCT da CF/88, para que se efetivasse a
reparagao econOmica aos perseguidos politicos pelo Estado brasileiro no periodo que se
compreende entre 1946 a 1988, que previu duas fases procedimentais, sendo a primeira a

declaracao de anistiado politico, através de uma verificacdo e reconhecimento dos genéricos e
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abrangentes atos de exce¢ao cometidos pela ditadura e a segunda fase, como sendo a concessao
da reparacdo econdmica, a partir do reconhecimento da condi¢do de anistiado politico
(ABRAO; TORELLY, 2010, p. 125).

Em um primeiro momento, verificou-se que as reparagdes econdmicas eram feitas de
forma individual, ainda que também contemplasse danos morais € ndo somente materiais.
Entretanto, passou-se a verificar a necessidade de ampliar estas medidas para suportar também
medidas que atendessem as reparagdes das ofensas praticadas que ofenderam a sociedade como
um todo. Isto &, verificou-se que as acdes da Comissao da Anistia aprofundaram nos processos
de reparagoes individuais, mesmo agregando efeitos coletivos, entretanto em um determinado
momento verificou-se também a necessidade de aprofundar outras dimensdes como a reparacao
moral coletiva, fundada na divulgacdo da verdade e na promog¢do da memoria de modo
permanente. Assim, outros dois pilares mostram-se extremamente relevantes: o pilar da verdade
e da memoria.

De acordo com Paulo Abrao e Marcelo Torelly (2010, p. 133):

A reparagdo moral tem o conddo de devolver ao perseguido o sentimento de
participagdo e compartilhamento de uma comunidade politica, sua dimensao publica
precisava ser incrementada, de modo a evitar que ofensas publicas fossem sanadas em
espagos privados, com flagrante assimetria entre dano e reparagao.

Importante também uma analise sobre a Comissdao Nacional da Verdade (CNV). No
Brasil, regra também observada em outros paises, as comissdes da verdade ndo possuem
poderes judiciais, o que tem por finalidade garantir que a comissdo ndo seja vista pelos
perpetradores de violagdes aos direitos humanos como uma instituigdo “contraria” a eles, de
forma a impedir sua participagao e também para evitar que os comissarios tenham que respeitar
os parametros do devido processo legal, caracteristica dos atos de natureza judicial. Entretanto,
nada impede que as informagdes coletadas nas comissdes sejam posteriormente apresentadas
ao Judiciario (TORELLY, 2014, p. 216/217).

No Brasil, a CNV teve seu surgimento em 2011 em virtude da Lei 12.528/11. De acordo
com esta lei, estabeleceu-se que as comissdes tinham por finalidade examinar e esclarecer as
graves violacdes de direitos humanos praticadas no periodo de 1946 até 1988, sendo este prazo
0 mesmo previsto para as comissoes de anistia, nos termos do art. § da ADCT, com a finalidade

de efetivar o direito & memoria e a verdade historica e promover a reconciliagdo nacional!’.

17Cf. BRASIL, Lei 12.528/11. Cria a Comissdo Nacional da Verdade no Ambito da Casa Civil da Presidéncia
da Republica. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 18 nov. 2011.
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Com efeito, nos termos do art. 3 da Lei 12.528/11'%, muitos sdo os objetivos da
Comissao Nacional da Verdade. Dentre eles, uma caracteristica primordial da CNV foi a de
verificar os meios e contextos em que diversas violagdes - como mortes, desaparecimentos
politicos, torturas e inimeras formas de perseguicao politica -, reconhecidas pelo Estado, por
meio da Comissdo Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos (CEMDP)!°, ocorreram.

Outro importante objetivo foi o de identificar e tornar publicos as estruturas, os locais,
as institui¢des e as circunstancias relacionados a pratica de violagdes de direitos humanos. Vale
mencionar aqui que dois objetivos distintos sdo almejados. Tendo em vista a identificagdo das
estruturas, busca-se “a possibilidade de empreender reformas institucionais e aprimoramentos
legislativos que evitem a repeti¢do”. Por sua vez, no que tange a identificacdo de locais
publicos, busca-se “o cumprimento de obrigagdes estatais alusivas ao direito a8 memoria e a
verdade” (TORELLY, 2014, p. 221).

Ainda, um objetivo da CNV foi o de encaminhar as informagdes obtidas aos 6rgaos
responsaveis pela localizagdo dos restos mortais dos mortos e desaparecidos politicos e a
colaboragdo com o poder publico para o esclarecimento das violagdes aos direitos humanos.
Nesse sentido, ainda que a atribuicdo pela localiza¢do dos restos mortais das vitimas seja da
CEMDP ¢ de extrema importancia a cooperacdo da CNV com o poder publico para o
esclarecimento de outras violagdes e, embora a CNV ndo tenha atribuicdes judiciais, € possivel
que as informagdes por ela produzidas possam ser apropriadas por outras instituicoes para fins
judiciais (TORELLY, 2014, p. 222).

Com efeito, também um grande objetivo da CNV, e talvez o mais importante deles,
relaciona-se com a reconstrucao histdrica sobre as graves violagdes contra os direitos humanos.
Nesse sentido, a CNV busca além de esclarecer diversas violagdes a direitos humanos que ainda

ndo foram reconhecidas, permitir também um correto entendimento dos atos que foram

8 Art. 3. Sdo objetivos da Comissdo Nacional da Verdade: I - esclarecer os fatos e as circunstancias dos casos de
graves violagdes de direitos humanos mencionados no caput do art. 1°; I - promover o esclarecimento
circunstanciado dos casos de torturas, mortes, desaparecimentos for¢ados, ocultacdo de cadaveres e sua autoria,
ainda que ocorridos no exterior; III - identificar e tornar publicos as estruturas, os locais, as instituigdes e as
circunstancias relacionados a pratica de violagdes de direitos humanos mencionadas no caput do art. 1o e suas
eventuais ramificagdes nos diversos aparelhos estatais e na sociedade; IV - encaminhar aos 6rgdos publicos
competentes toda e qualquer informagdo obtida que possa auxiliar na localizagdo e identificagdo de corpos e restos
mortais de desaparecidos politicos, nos termos do art. 1o da Lei no 9.140, de 4 de dezembro de 1995; V - colaborar
com todas as instancias do poder publico para apuracio de violagdo de direitos humanos; VI - recomendar a adocao
de medidas e politicas publicas para prevenir violacao de direitos humanos, assegurar sua ndo repeticdo e promover
a efetiva reconciliacdo nacional; e VII - promover, com base nos informes obtidos, a reconstrucao da histdria dos
casos de graves violagdes de direitos humanos, bem como colaborar para que seja prestada assisténcia as vitimas
de tais violagoes.

19 Cabe esclarecer que a Comissdo Especial sobre Mortos ¢ Desaparecidos Politicos é regulamentada pela Lei
9.140/1995.
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praticados e sdo conhecidos. Isso porque, no Brasil, “diversos setores sociais “justificam”
violagdes os direitos humanos como se fossem parte necessaria de um mecanismo de defesa
social, ou como se por estarem inseridas em um contexto de conflito politico deixassem de ser
violagdes” (TORELLY, 2014, p. 222).

No que tange aos poderes conferidos a Comissao Nacional da Verdade para a execugao
dos seus objetivos, o art. 4 da Lei 12.528/11%°, traz um amplo rol. Importante destacar que
alguns desses poderes lhe sdo inerentes com exclusividade se comparados com poderes
exercidos por outras comissoes, como a Comissao de Anistia e com a CEMDP, como: solicitar
documentos ainda classificados como secretos; convocar para entrevistas ou testemunho,
pessoas que possam guardar qualquer relagdo com os fatos e circunstancias examinados; ouvir
pessoas sob clausula de confidencialidade; promover recomendagdes e requisitar protecao aos
orgaos publicos para qualquer pessoa que se encontre em situacdo de ameaca em razdo de sua
colaboragdo com a Comissao Nacional da Verdade.

A Comissao Nacional da Verdade, nos termos do art. 11 da Lei 12.528/11, teve um
prazo de duracdo até 16 de dezembro de 2014, més em que foi apresentado um relatorio final
indicando 29 recomendagdes para a sociedade. Dentre as recomendagdes algumas deveriam ser
analisadas pelo Congresso Nacional, como a iniciativa para reformulacdo de leis, outras
medidas institucionais pela Presidéncia da Republica. Fato ¢ que passados mais de 4 anos das
recomendacdes, a maioria das medidas ainda ndo foram objeto de implementagdo e, no mais
das vezes, parecem ser descumpridas.

Dentre as recomendacdes ndo cumpridas temos: 1) Reconhecimento, pelas Forcas
Armadas, de sua responsabilidade institucional pela ocorréncia de graves violagdes de direitos
humanos durante a ditadura militar (1964 a 1985); 2) Determinacao da responsabilidade juridica
(criminal, civil e administrativa) dos agentes publicos que causaram graves violagdes de direitos
humanos ocorridas no periodo investigado; 3) Proposicao, pela administragdo publica, de
medidas administrativas e judiciais contra agentes publicos autores de atos que geraram a

condenacao do Estado em decorréncia da pratica de graves violagdes de direitos humanos; 4)

2Art. 40 Para execugdo dos objetivos previstos no art. 30, a Comissdo Nacional da Verdade podera: I - receber
testemunhos, informagdes, dados e documentos que lhe forem encaminhados voluntariamente, assegurada a nao
identificagdo do detentor ou depoente, quando solicitada; II - requisitar informagdes, dados e documentos de
orgaos e entidades do poder publico, ainda que classificados em qualquer grau de sigilo; III - convocar, para
entrevistas ou testemunho, pessoas que possam guardar qualquer relacdo com os fatos e circunstincias
examinados; IV - determinar a realizacdo de pericias e diligéncias para coleta ou recuperacdao de informacdes,
documentos e dados; V - promover audiéncias publicas; VI - requisitar protecao aos 6rgaos publicos para qualquer
pessoa que se encontre em situagdo de ameaga em razdo de sua colaboragdo com a Comissdo Nacional da
Verdade; VII - promover parcerias com 6rgaos e entidades, publicos ou privados, nacionais ou internacionais, para
o intercdmbio de informagdes, dados e documentos; e VIII - requisitar o auxilio de entidades e 6rgéos publicos.
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Proibigdo da realizagdo de eventos oficiais em comemoracdo ao golpe militar de 19642!; 5)
Reformulacao dos concursos de ingresso e dos processos de avaliagdo continua nas Forcas
Armadas e na area de segurancga publica, para valorizar o conhecimento sobre os preceitos
inerentes a democracia e aos direitos humanos; 6) Desvinculagdo dos institutos médicos legais
e orgdos de pericia criminal, das secretarias de seguranga publica e das policias civis; 7)
Garantia de atendimento médico e psicossocial permanente as vitimas de graves violagdes de
direitos humanos; 8) Promoc¢ao dos valores democraticos e dos direitos humanos na educagio;
9) Fortalecimento das Defensorias Publicas; 10) Dignificagdo do sistema prisional e do
tratamento dado ao preso; 11) Instituigdo legal de ouvidorias externas no sistema penitenciario
e nos oOrgdos a ele relacionados; 12) Revogagdo da Lei de Seguranga Nacional; 13)
Aperfeicoamento da legislagdo brasileira para tipificagdo das figuras penais correspondentes
aos crimes contra a humanidade e ao crime de desaparecimento forgado; 14) Desmilitarizagao
das policias militares estaduais; 15) Extin¢do da Justiga Militar estadual; 16) Exclusdo de civis
da jurisdicdo da Justica Militar federal; 17) Supressdo, na legislacdo, de referéncias
discriminatorias das homossexualidades; 18) Alteracdo da legislacdo processual penal para
eliminacdo da figura do auto de resisténcia a prisio?2.

Por sua vez, como parcialmente cumpridas temos: 1) Modificagdo do contetdo
curricular das academias militares e policiais, para promoc¢do da democracia e dos direitos
humanos; 2) Retificacdo de informacdes na Rede de Integragdo Nacional de Informagdes de
Seguranca Publica, Justica e Fiscalizacdo (Rede Infoseg) e, de forma geral, nos registros
publicos; 3) Fortalecimento de Conselhos da Comunidade para acompanhamento dos
estabelecimentos penais; 4) Criagdo de mecanismos de prevengdo e combate a tortura; 5)
Criagdo e apoio a 6rgaos de protecdo dos direitos humanos 6) Preservacdo da memoria das

graves violacdes de direitos humanos (POTTER, 2019).

2 Nesse sentido, recentemente em abril de 2019, o atual Presidente da Republica, Jair Bolsonaro (PSL), parece
desconhecer tal proibi¢do, ao determinar ao Ministério da Defesa que comemoragdes fossem feitas nas unidades
militares em 31 de marco, data em que o Golpe Militar de 1964 foi realizado. O atual presidente da Republica em
entrevista & TV Bandeirantes negou a ocorréncia de uma ditadura no pais. O MPF, tendo em vista a determinagao
de comemoragdo do Dia do Golpe, emitiu uma nota no dia 27/03/2019, recomendando aos comandos militares a
ndo celebragdo da data, estabelecendo um prazo de 48 horas para que sejam informadas ao Ministério Publico
Federal as medidas adotadas para o cumprimento das orientagdes ou as razdes para o seu ndo acatamento. O
Ministério Publico Federal solicita as unidades militares a ado¢do de providéncias para que seus subordinados
sigam essa orientagdo, e que sejam adotadas medidas para identificagdo de eventuais atos e de seus participantes
—com fins de aplicacdo de puni¢des disciplinares, bem como, comunicagdo ao MPF para a adogdo das providéncias
cabiveis. Cf.: <http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/mpf-recomenda-a-comandos-militares-em-todo-o-brasil-
que-se-abstenham-de-comemoracoes-ao-golpe-de-estado-de-64> .

22 Cf. PORTAL BRASIL. Conheca as 29 recomendacdes da Comissdo Nacional da Verdade: Relatdrio final
reine sugestdes como proibir eventos oficiais em comemoracao ao golpe de 1964 e alterar conteudo curricular das
academias militares. Governo do Brasil, 2014. Disponivel em:
<http://www.brasil.gov.br/governo/2014/12/conheca-as-29-recomendacoes-da-comissao-nacional-da-verdade>


http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/mpf-recomenda-a-comandos-militares-em-todo-o-brasil-que-se-abstenham-de-comemoracoes-ao-golpe-de-estado-de-64
http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/mpf-recomenda-a-comandos-militares-em-todo-o-brasil-que-se-abstenham-de-comemoracoes-ao-golpe-de-estado-de-64
http://www.brasil.gov.br/governo/2014/12/conheca-as-29-recomendacoes-da-comissao-nacional-da-verdade
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Por fim, como realizadas podemos destacar: 1) Retificacdo da certiddo de 6bito de
vitimas da ditadura; 2) Criacao de 6rgdo permanente para garantir a manutencao dos trabalhos
da CNV; 3) Prosseguimento das atividades de buscas por corpos de vitimas da ditadura militar;
4) Manutencao dos trabalhos de abertura dos arquivos da ditadura militar (POTTER, 2019).

Pelo exposto, verifica-se a importancia da Comissao Nacional da Verdade tanto para a
elucidagcdo de fatos ocorridos no passado como para uma perspectiva de reconstrugdo e
reconciliagdo com o futuro, de modo que praticas autoritarias e qualquer tipo de violéncia
estatal seja abominada.

Outro pilar importante da justica de transi¢ao ¢ o da memoria. No Brasil, ¢ possivel
concluir que o direito 2 memoria inicialmente foi relativizado em prol do esquecimento como
condicdo para a “reconciliacdo nacional”. No processo de passagem da ditadura civil-militar
(1964-1985) para a democracia, como ja analisado, foi introduzida no ordenamento juridico em
1979 a lei da anistia, que teria o conddo de extinguir o dever de apurar e punir 0s responsaveis
pelos crimes politicos e conexos a eles, no periodo compreendido entre 2 de setembro de 1961
e 15 de agosto de 1979. Nesse contexto, verificou-se que a lei da anistia fez com que os crimes
praticados pelo Estado brasileiro no combate a Guerrilha do Araguaia ndo fossem investigados.
Tem-se, assim, uma anistia como impunidade decorrente do esquecimento se sobrepondo ao
direito @ memoria.

Passa-se a entender que “lembrancas do passado permitiriam reflexdo critica da
memoria coletiva, fortalecendo ideias de justiga caros ao Estado Democratico de Direito, pela
simples revelagdo publica dos crimes cometidos durante os regimes ditatoriais recentes”
(LEMOS, 2014, p. 54).

Com efeito, para que haja respeito aos direitos humanos e para que novas violagdes nao
voltem a ocorrer no nosso pais ¢ de extrema necessidade o resgate da memoria do que ocorreu
durante o regime ditatorial, para que as geragdes possam conhecer o passado do pais, e para que
uma identidade nacional possa ser instaurada (CUNHA, 2014, p. 69). Desta forma, memoria e
esquecimento estio atrelados. E preciso relembrar para que algo ndo caia no esquecimento. E é
exatamente isso que se tem quando se fala em justi¢a de transi¢do, e € esse o objetivo do eixo
da memoria.

Nesse sentido, varios esforgos tém sido empreendidos, e podem ser melhor visualizados
a partir de 2008. Em 2009 inaugurou-se o Memorial de Resisténcia, na cidade de Sao Paulo.
Em 2010, iniciou-se a construcao na cidade de Belo Horizonte do Memorial da Anistia Politica.
Em 2014, o prédio do Destacamento de Operagdes de Informagdes (DOI-CODI) foi tombado,
na cidade de Sao Paulo (CARVALHO, 2016, p. 38). Ainda, a fim de intensificar os esfor¢os
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para que a memoria seja preservada, grupos da sociedade civil buscam por alteracdes de nomes
de edificios, ruas, entre outros monumentos que contenham nomes de pessoas ligadas a
ditadura.

Pode-se afirmar, ainda, que no Brasil o direito a memoria também se efetiva por meio
da prote¢ao ao patrimdnio cultural, que remete a identidade, agdes e memorias de coletividades
que formaram nossa sociedade brasileira (LEMOS, 2014, p. 53). Nos termos do art. 226, da
CF/88, “constituem-se patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acao, a
memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira”. De acordo, ainda, com a
CF/88 esses bens incluem: formas de se expressar, modos de criar, fazer e viver; criagdes
cientificas, artisticas e tecnoldgicas; obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espacos
destinados as manifestagdes artisticos-culturais; entre outros.

Importante destacar que para a protecdo ao patrimonio cultural, que, por sua vez,
objetiva também proteger o principio democratico, é necessario que nao haja manipulagdes das
memorias individuais e coletivas (LEMOS, 2014, p. 54). No caso do Brasil, ¢ possivel perceber
certas manipulagdes, na medida em que em tempos atuais parte da populagdo acredita que
houve no passado uma ditadura branda ou até mesmo na auséncia de ditadura. Tudo isso €
reflexo de um viés de esquecimento, introduzido juntamente com a Lei de Anistia, responsavel
por gerar tais efeitos maléficos para a democracia e para a efetivacao da justica de transicao.

Outro importante pilar da justica de transi¢do ¢ o das reformas institucionais. Como ja
visto anteriormente, no Brasil durante o regime militar presenciou-se um forte autoritarismo,
prevalecendo a vontade dos militares que estavam no poder. Nesse periodo, varios direitos e
garantias individuais foram suspensos, partidos politicos foram extintos, eleicdes presidenciais
foram suprimidas, governadores foram depostos, funcionarios publicos foram demitidos ou
compulsoriamente aposentados, mandatos politicos foram suspensos e direitos politicos foram
cassados. Nessa época organismos militares foram criados com o objetivo de centralizar todas
as operagdes de informagao, inteligéncia e seguranca, como o DOI-CODI’s (Destacamento de
Operagdes de Informacgdes - Centro de Operagdes de Defesa Interna), 6rgdo subordinado ao
exército e principal responsavel pela repressao do governo.

Anteriormente na historia brasileira, ja& no periodo final da Era Vargas, momento
histérico também conhecido como “Estado Novo” (1937-1945), periodo caracterizado pela
supressao de garantias individuais, liberdades civis e politicas, a tortura de prisioneiros politicos
era praticamente erigida a pratica oficial, deixando na maquina estatal um sentimento de

impunidade agravado por uma transi¢do a redemocratizagdo apds 1945 que ndo investigou ou
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puniu os algozes do regime do Estado Novo. Da mesma forma, em nossa ultima ditadura civil-
militar, o uso da tortura foi pratica recorrente, que se deu desde os primordios do regime, logo
apos abril de 1964. Nesse periodo as torturas, que consistiam tanto em maus tratos fisicos
quanto psicolégicos?, eram praticadas contra os presos politicos, tidos por opositores ao regime
militar, tanto como um meio de obtengao de provas, através da confissao, como um meio de
puni¢do aos rebeldes?*.

Verifica-se que com relagdo a este pilar das reformas institucionais, apés a promulgagao
da CF/88, muitas reformas ainda seguem pendentes de concretizacdo. Isso porque ao considerar
que o principal intuito seja evitar a repeticdo e impedir a violacdo de direitos humanos, as
estruturas organizacionais precisam ser alteradas. E o que se verificou é que o aparato
repressivo que fora criado durante o periodo ditatorial apenas em parte foi desmontado
(CARVALHO, 2016, p. 37). Entretanto, algumas medidas extremamente necessdrias, como
depuracdes administrativas, ndo foram aplicadas, de modo que muitos agentes que atuaram no
regime ditatorial continuaram exercendo fungdes no Estado até suas mortes ou aposentadoria.

Somente em 1999 criou-se o Ministério da Defesa, com a subordinagdo das Forgas
Armadas a uma chefia civil. Entretanto, as relagdes entre poder civil e militar ainda ¢ alvo de
tensdes, na medida em que as Forgas Armadas demonstram resisténcia em colaborar com
diversas investigagdes e processos de verdade (CARVALHO, 2016, p. 37).

Contudo, mesmo que muitas reformas ainda sejam necessarias, deve-se constatar que
muitas medidas foram implementadas, nestes mais de 25 anos de governos democraticos, como:
a extingdo do SNI (Servigo Nacional de Informagdes); a criacdo do Ministério Publico (que tem
por missdo constitucional proteger o regime democratico, a ordem juridica e os interesses
sociais e individuais indisponiveis); criagdo da Defensoria Publica da Unido; a criagdo de
programas de educac¢do em direitos humanos promovidos pelo Ministério da Educacdo para as
corporagdes de policia; extingdo do DOI-CODI e DOPS; revogacao da lei de imprensa, lei esta
que foi criada no periodo da ditadura; extingdo das Divisdes de Seguranca Nacional; criagcdo da
Secretaria Especial de Direitos Humanos, entre outros (ABRAO; TORELLY, 2010, p.
116/117).

23 Nesse sentido, conferir o Livro Brasil Nunca Mais, que se constitui em uma coletinea de depoimentos a justica
militar sobre as torturas praticadas no periodo, com a indicacdo de formas, locais e modos de realiza¢do da
execravel pratica. Cf. ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO. Brasil nunca mais. 3* Ed. Petropolis: Vozes, 1985.
24 Conferir o Livro Proposi¢des hodiernas de politicas publicas e direitos fundamentais, no seguinte capitulo: “A
justica de transi¢ao a luz da teoria do reconhecimento: uma releitura sob o viés da tortura” de Tharuelssy Resende
Henriques. Cf. Proposi¢des Hodiernas de Politicas Publicas. Uberlandia: Laecc, 2019.
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Por fim, no que tange ao pilar da justica a implementagao se mostra inefetiva. Com o
advento da Constituicdo de 1988, manifestamente intolerante para com os crimes praticados no
contexto ditatorial, comecou-se a questionar a validade da referida lei ante a nova ordem
constitucional. Além disso, comegou-se a questionar também o fato de os proprios governantes
no periodo de transi¢ao do regime ditatorial para o regime democratico terem celebrado a
anistia, num ato de notoria autoanistia, € a concessao da anistia ndo somente aos crimes politicos
como também aos crimes comuns praticados durante a ditadura.

Nesse contexto, em 2008, a Ordem dos Advogados do Brasil ajuizou perante o STF uma
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), requerendo uma interpretagao
conforme a Constitui¢ao do §1.°, do artigo 1.°, da Lei da Anistia, a fim de declarar, a luz dos
seus preceitos fundamentais, que a anistia concedida pela citada lei aos crimes politicos ou
conexos ndo se estende aos crimes comuns praticados pelos agentes da repressdo contra
opositores politicos durante o regime militar (BRASIL, 2010).

Para a Ordem dos Advogados do Brasil, a referida lei havia sido redigida de forma
propositadamente obscura, de modo a permitir indeterminadas interpretagdes, a fim de incluir
no ambito da anistia criminal “os agentes politicos que comandaram e executaram crimes
comuns contra os opositores politicos ao regime militar” (BRASIL, 2010).

De acordo com a OAB nao havia qualquer conexao entre os crimes politicos e 0s crimes
de lesa-humanidade, uma vez que um dos principais requisitos para que crimes sejam
considerados conexos ¢ imprescindibilidade de comunhdo de propodsitos ou objetivos nos
crimes praticados, o que no caso ndo ocorreu. Para o Conselho, os crimes praticados por agentes
publicos contra opositores politicos durante o regime militar seriam crimes comuns € nao
crimes contra a seguranca nacional e contra a ordem politica e social. Sendo assim, pretendia-
se uma interpretacdo conforme ao dispositivo.

Também, foi sustentado que a abrangéncia de diversos outros crimes (tais como
homicidio, desaparecimento forgado) para a concessao da anistia afrontam direitos humanos e
preceitos fundamentais previstos na CF/88, tais como: 1) isonomia em matéria de seguranca;
2) direito de receber dos 6rgaos publicos informagdes de seu interesse particular, ou de interesse
coletivo ou geral; 3) principios democratico e republicano; e 4) Dignidade da pessoa humana e
do povo brasileiro, que ndo pode ser negociada.

Ao promover a analise da ADPF 153, quanto a validade da anistia a luz da CF/88, o
Supremo Tribunal Federal entendeu que determinada lei ndo padece de invalidade e, por isso,
por sete votos a dois julgou a argui¢do improcedente. Votaram pela improcedéncia os Ministros

Eros Grau, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello, Cezar Peluso, Carmem Lucia e
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Ellen Grace e pela procedéncia os Ministros Ricardo Lewandowski e Ayres Brito. Tais votos
serdo analisados de forma minuciosa no topico posterior.

Nao encontrando respaldo no ordenamento juridico patrio a controversa migra-se para
o direito internacional. A Corte Interamericana tem jurisprudéncia pacifica no sentido de que
as leis de anistia sdo invalidas por violarem o dever do Estado de apurar, julgar e punir os
responsaveis por crimes em detrimento dos direitos humanos.

Nesse contexto, a Corte ja dispos que (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2010, p.54):

Esse Tribunal, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, os o6rgdos 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 violagdes de direitos humanos com o Direito Internacional e as obrigagdes
internacionais dos Estados.

Considerando a incompatibilidade das leis de anistia com as obrigacdes convencionais
dos Estados, por se tratar de graves violagdes aos direitos humanos, a Corte ja sentenciou em
casos semelhantes ocorridos em varios paises, como: Peru (ex.: Caso Barrios Altos x Peru),
Chile (ex.: Caso Arellano x Chile), Argentina, El Salvador, Haiti e Uruguai. O que se verifica
¢ que (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p.64):

Todos os orgdos internacionais de prote¢do de direitos humanos, e diversas altas
cortes nacionais da regido, que tiveram a oportunidade de pronunciar-se a respeito do
alcance das leis de anistia sobre graves violagdes de direitos humanos e sua
incompatibilidade com as obrigagdes internacionais dos Estados que as emitem,
concluiram que essas leis violam o dever internacional do Estado de investigar e
sancionar tais violagdes.

Com relagdo ao Brasil, a validade da lei da anistia pela CIDH foi discutida no caso
Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Com a introdugao da Lei de Anistia,
em 1979, extinguiu-se o dever de apurar e punir os responsdveis pelos crimes politicos e
conexos a eles entre 2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979. Portanto, a lei da anistia
fez com que os crimes praticados na Guerrilha do Araguaia ndo fossem investigados e os
responsaveis pelas violagdes ndo fossem responsabilizados.

Esse caso entdo foi levado a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, que em 26
de margo de 2009 submeteu a Corte uma demanda contra o Brasil, em nome de pessoas
desaparecidas no contexto da Guerrilha do Araguaia e seus familiares. A demanda referiu-se a
responsabilidade do Brasil pela detengdo arbitréria, tortura e desaparecimento forcado de 70

pessoas entre membros do Partido Comunista do Brasil e camponeses da regido, resultado de
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operagdes do Exército brasileiro empreendidas entre 1972 e 1975 com o objetivo de erradicar
a Guerrilha do Araguaia, no contexto da ditadura militar do Brasil, ocorrida de 1964 a 1985
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p.4).

Diante a estes fatos narrados, a Corte decidiu pela responsabilizagao do Brasil e pela
invalidade da sua lei da anistia. De acordo com o entendimento sustentado pela Corte, o Brasil,
ao aprovar e confirmar determinada lei, como fez na ADPF 153, afetou o dever internacional
do Estado de investigar e punir as graves violagdes de direitos humanos, descumprindo com
sua obrigagdo de adequar a Convencdo Americana a seu direito interno. Os argumentos
utilizados pela Corte serdo analisados em um capitulo posterior.

Ap6s a condenacao da CIDH apresentaram-se embargos de declaracdo contra a decisao
proferida pelo STF na ADPF 153, e que ainda estd pendente de julgamento. Outro fato
marcante, ¢ conexo a ADPF 153, foi o ajuizamento da ADPF 320, em 2014, pelo Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL), com o objetivo de afastar a aplicacdo da Lei de Anistia aos
casos em que ocorreram graves violagdes aos direitos humanos e crimes continuados ou
permanentes (CARVALHO, 2016, p. 38). Nesse sentido, o partido Autor desta agdo requer ao
STF, a declaracao de que (BRASIL, 2014, p. 14):

[...] aLein® 6.683, de 28 de agosto de 1979, de modo geral, ndo se aplica aos crimes
de graves violagdes de direitos humanos, cometidos por agentes publicos, militares
ou civis, contra pessoas que, de modo efetivo ou suposto, praticaram crimes politicos;
e, de modo especial, que tal Lei ndo se aplica aos autores de crimes continuados ou
permanentes, tendo em vista que os efeitos desse diploma legal expiraram em 15 de
agosto de 1979 (art. 1°).

Tendo em vista a identidade tematica entre esta ADPF 320 com a ADPF 153, o Ministro
Relator, Luiz Fux, determinou o apensamento dos autos. At¢é o0 momento o mérito da ADPF
320 ainda nao foi julgado.

Diante do exposto, verifica-se que trata de um tema extremamente atual e que pode ser
redefinido a qualquer momento, uma vez que paira no STF tanto os embargos de declaragao
envolvendo a ADPF 153, quanto a ADPF 320 conexa, que abre uma possibilidade para que o
entendimento firmado anteriormente, no bojo da ADPF 153, seja agora superado. Assim, passa-
se a analisar no proximo capitulo a ADPF 153 de forma mais detida, analisando os votos
proferidos pelos ministros de modo aprofundado, assim como serd analisada também a decisao
proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no Caso Gomes Lund e outros

(“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil.
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2 DA ANALISE DAS DECISOES SOBRE A LEI DE ANISTIA: DA DECISAO DO STF,
NA ADPF 153, E DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, NO
CASO GOMES LUND VS. BRASIL

No presente capitulo far-se-a uma analise dos elementos constantes nas decisdes do
STF, na ADPF 153, e da Corte Interamericana de Direitos Humanos, no Caso Gomes Lund vs.
Brasil. Para tanto, no primeiro topico serd realizada uma contextualizagdo tedrica inicial para a
compreensdo dos critérios utilizados para a andlise critica das decisdes. Posteriormente, no
segundo topico sera realizada de modo especifico e critico uma analise dos principais elementos
e recursos discursivos e argumentativos na producdo da decisdo do STF, na ADPF 153. Por
fim, no terceiro e ultimo topico sera realizada uma analise da decisdo da Corte Interamericana

de Direitos Humanos, no Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil.

2.1 Contextualizac¢ao teorica inicial

O estado da arte da ciéncia juridica moderna divide a dogmatica juridica em trés grandes
blocos ou construcdes tedricas. Assim, seguindo a classificagdo exposta por Tercio Sampaio
Ferraz Jr (FERRAZ JUNIOR, 2015), a dogmatica divide-se em dogmatica analitica, dogmatica
hermenéutica, e dogmatica da decisdo. Esta tlltima também ¢ chamada de dogmatica ou teoria
da decisdo, ou teoria da argumentagdo juridica. Numa sintese de introducdo, a dogmatica
decisoria/argumentativa ocupa-se de definir os elementos e os processos pelos quais a decisao
dos conflitos e demandas juridicas sdo processadas, comunicadas, estruturadas e propriamente
decididas (entendendo-se decisdo no circulo de linguagem e de instituigdes do direito).
Saliente-se que, ao contrario das abordagens analiticas e das abordagens hermenéuticas, ja
ordenadas em livros, escritos e manuais em abrangentes em sistemas de validade — dogmatica
analitica -, ou de métodos de interpretacao e aplicagdao do direito — dogmatica hermenéutica, a
teoria da decisdo encontra-se em multiplas propostas, ou escritos (CAPPI; CAPPI, 2004).

Assim, nesta dissertagcao houve a op¢ao por realizar uma inicial contextualizagao tedrica
geral sobre a decisdo: origens, alguns dos principais autores/escritos, algumas tentativas de
sistematizagdo. Na contextualizagdo ha a descrigdo apresentacao de assuntos como origens da
argumentacao, a definicdo da retorica, a topica, entre tantos. Logo a seguir, partiu-se a utilizagao
especifica do referencial de analise da decisdo judicial como ferramenta de compreensao
casuistica. No caso, a analise da decisdo dos julgados sobre a Lei de Anistia, do STF e da Corte

Interamericana.
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Feita esta sintese introdutoria, inicia-se esta contextualizagao teorica inicial afirmando
que € consenso entre os autores que as questdes do discurso e argumentagdo tem o seu marco
inicial em Aristoteles. Assim, ndo obstante o fato de as formas discursivas terem existido em
culturas diversas e terem sido estudadas por diversos filésofos, Aristoteles se destacou por
descrever como se da o pensamento logico e também por ter sido o filésofo que escreveu a obra
“Retorica”, importante forma do discurso publico (CHAUI, 2002).

Aristoteles, observador da vida politica de Atenas, percebeu que os discursos publicos,
quando da realizacdo da eclésia - assembleias dos cidaddos gregos - poderiam se conformar
estruturalmente de duas formas: ou através da ldgica ou por meio da retérica. Ou seja, quando
um orador decidia proferir um discurso publico ele poderia seguir dois caminhos: na busca de
uma demonstragdo (16gica), ou pela estratégia da persuasao (retorica) (CHAUI, 2002).

Nesse sentido, de acordo com seu pensamento, a logica, ou melhor, o discurso logico,
apresenta como pressuposto a existéncia da verdade e a possibilidade de sua demonstragao.
Assim, “a logica ¢ uma disciplina que fornece as leis ou regras ou normas ideais do pensamento
e o modo de aplica-las na pesquisa e na demonstragdo da verdade”. (CHAUI, 2002, p. 357).

Para Aristoteles “a légica ¢ um instrumento do pensamento para pensarmos
corretamente. [...] a logica ndo se refere a nenhum contetdo, mas a forma ou as formas do
pensamento ou as estruturas do raciocinio em vista de uma prova ou de demonstragdo”
(CHAUI, 2002, p. 357). Deste modo, tem-se que a logica € o que deve ser estudado e aprendido
antes de se iniciar uma investigacao filoséfica ou cientifica, “pois somente ela pode indicar qual
¢ o tipo de proposicdo, de raciocinio, de demonstra¢do, de prova e de definicdo que uma
determinada ciéncia deve usar” (CHAUI, 2002, p. 357).

De acordo com o pensamento Aristotélico, os tratados 16gicos estdo agrupados em trés
conjuntos, a depender do assunto investigado. Marilena Chaui (2002, p. 358) sistematiza essas

formas, da seguinte forma:

1 ) Primeiros analiticos, em que Aristoteles apresenta a estrutura geral de todos os
raciocinios: o silogismo (ver syllogismos*) e todas as suas variedades;

2) Segundos analiticos, em que Aristoteles estuda um tipo determinado de silogismo,
o silogismo cientifico, isto é, aquele que tem a preocupagdo com a verdade;

3) Topicos e Refutacdes sofisticas, em que Aristdteles estuda os modos do raciocinio
que, apesar de estarem colocados na forma de silogismos corretos, ndo satisfazem a
uma ou mais condi¢des do pensamento cientifico. Nos Tdpicos, Aristdteles examina
os silogismos dialéticos; nas Refutagdes sofisticas, os silogismos falsos.

Com efeito, nos Primeiros Analiticos Aristoteles expde sua doutrina do raciocinio ou

inferéncia. Nesse sentido, inferir nada mais ¢ do que “obter uma proposi¢ao a partir de uma ou
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de varias proposicdes que a antecedem e que sdo sua explicacdo ou sua causa. A proposi¢ao
inferida ¢ uma conclusdo que ja estava implicitamente contida na proposi¢do inicial ou nas
proposicdes iniciais e que o raciocinio explicita” (CHAUI, 2002, p. 357).

Assim, segundo Chaui, para Aristoteles o raciocinio pode ser considerado uma operacao
mediata do pensamento, que ¢ chamado de silogismo. Com efeito, silogismo ¢ um raciocinio
dedutivo e por dedugdo pode-se entender “o0 movimento que o pensamento realiza indo de uma
afirmacdo universal verdadeira (ou de uma negag¢do universal verdadeira) para os casos
particulares que dela dependem” (CHAUI, 2002, p. 368). Na definicao de Aristételes, o
silogismo ¢ “um discurso em que, postas certas coisas, outras se derivam delas
necessariamente” (CHAUI, 2002, p. 368).

Nesse sentido, no silogismo temos trés proposi¢des. A primeira ¢ chamada de premissa
maior, a segunda premissa menor, e, por fim, a terceira € a conclusdo. Desta forma, tem-se que
“um silogismo ¢ uma composicdo de premissas das quais ¢ inferida uma conclusdo, gracas a
um termo, chamado médio, que liga dois termos contidos nas premissas e que sdo denominados
termo maior ou extremo maior e termo menor ou extremo menor” (CHAUI, 2002, p. 369).

Assim, o discurso publico que se optava através da 16gica deveria levar em consideracao
o raciocinio dedutivo formado através dos silogismos. No entanto, nem todos os discursos
publicos se davam através da l6gica, uma vez que o orador poderia decidir seguir pelo caminho
da retorica. Em Aristoteles verifica-se que a retérica normalmente faz parte da vida social e
politica, como uma importante arte para o desenvolvimento dessas areas. De acordo com Chauli,
para Aristoteles o silogismo retorico difere do silogismo l6gico-cientifico, pois naquele “a
deducdo ¢ feita a partir da verossimilhanga e de indicios e ndo de premissas universais €
necessarias, uma vez que a retorica se move no campo do provavel e do plausivel” (CHAUI,
2002, p. 481).

Para Aristoteles, a retorica ndo consistia apenas em um meio de persuasdo pelo discurso,
ndo sendo esta sua Unica finalidade, mas também consistia na arte de procurar, em qualquer
circunstancia e situagdo, o meio de persuasao disponivel. Assim, a distin¢ao e escolha dos meios
adequados para persuadir também consistia na retdrica.

Chega-se entdo, a uma importante contribui¢ao dada por Aristoteles que foi promover a
combinagdo da Arte Retorica (retorica) com um dos livros do Organon, os Topicos (dialética).
“Os Topicos realizam para a dialética o mesmo estudo minucioso que a Arte retdrica realiza
para a oratoria, estudando os fopai, isto ¢, os lugares (também chamados de lugares-comuns)
ou os temas proprios da discussdo e argumentagio dialética” (CHAUI, 2020, p. 483). Nesse

sentido, Aristoteles “entende por topica uma pratica da argumentacido que adota um catalogo
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de topicos, que com esse proposito ele elaborou” (VIEHWEG, 2008, p. 30). Assim, Aristoteles
pode ser considerado um observador de pontos de vistas discursivos, tarefa que culminou na
elaboracdo de um catalogo de fopoi dos diversos discursos: politicos, judicidrios, entre tantos
outros, apresentados de forma sistematica na obra Retorica.

Partindo do estudo da retorica e da topica, tem-se que os estudos realizados por
Perelman e Viehweg apud Atienza (2016, p. 38), recuperando e aprofundando o pensamento de
Aristoteles, mostra-se essencial para se entender o que normalmente se denomina hoje de teoria
da argumentagdo juridica, que compartilham entre si uma rejeicdo da logica formal como
instrumento par analisar os raciocinios juridicos.

Para Perelman apud Atienza (2016), no campo da retorica é possivel situar a teoria da
argumentacao, que ¢ distinta da demonstragdo. A argumentagdo ¢ um processo na qual se
pretende obter um resultado, que ¢ a adesdo do auditdrio por meio da linguagem (ATIENZA,
2016, p. 61). Desta forma, assim como para Aristoteles, “os argumentos retdricos nao
estabelecem verdades evidentes, provas demonstrativas, ¢ sim mostram o carater razoavel,
plausivel, de uma determinada decisdo ou opinido” (ATIENZA, 2016, p. 58). Perelman apud
Atienza (2016), entende que certos pressupostos de argumentagdo devem ser preenchidos para
os discursos que se situam no campo da retorica, como a utilizagdo de uma linguagem comum
ou a participacao ideal do interlocutor, uma vez que a argumentagdo tem por objetivo final
buscar a adesao do auditério a que se dirige. Assim, na argumentacao trés elementos podem ser
distinguidos: o discurso, o orador e o auditdrio, sendo este ultimo “o conjunto de todos aqueles
em quem o orador quer influir com a sua argumentacdo” (ATIENZA, 2016, p. 60).

Lorenzetti (2010, p. 177) expde que a teoria da argumentacdo juridica proposta por
Perelman, baseada na retorica aristotélica, tem no discurso a busca por adesao do auditorio, em

dois sentidos:

- persuadir o auditorio particular é uma técnica instrumental que ¢ utilizada e que pode
atender a razdes especificas vinculadas aos interesses do setor de que se trate;

- convencer o auditorio universal, entendido como aquele argumento que convence
todos os seres capazes de raciocinar, portanto utiliza argumentos generalizdveis ou
universais.

Nesse sentido, tem-se por eficaz e constitui o controle final de toda a decisdo o
convencimento a um auditério universal através da argumentacdo baseada em argumentos
generalizaveis e ndo baseada em interesses especificos. Assim, “o jurista ¢, entdo, quem elabora
argumentos levando em conta a sua capacidade para convencer a sociedade acerca da

razoabilidade” (LORENZETTI, 2010, p. 177). Trata-se de maneira logica de “um modelo que
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permite que o juiz desenvolva as razdes para uma decisao particular e as controle com referéncia
na sua capacidade para convencer o auditério universal” (LORENZETTI, 2010, p. 177). Em
Perelman apud Atienza (2016) a légica juridica, especialmente a judicial, se apresenta “nao
como uma logica formal, e sim como uma argumentagao que depende da maneira como os
legisladores e os juizes concebem a sua missao e da ideia que eles fazem do Direito e do seu
funcionamento na sociedade” (ATIENZA, 2016, p. 76).

Apbs as contribuigdes propostas por Perelman apud Atienza (2016), com sua Nova
Retoérica, seu discipulo Theodor Viehweg traz valiosas contribui¢des referentes a Topica
Juridica. Assim, “em 1953 foi publicada a primeira edi¢ao da obra de Theodor Viehweg Topik
and Jurisprudenz, cuja ideia fundamental consistia em reivindicar o interesse que, para a teoria
e a pratica juridica, tinha a ressurreicdo do modo de pensar topico ou retorico” (ATIENZA,
2016, p. 37). Em seu entendimento, “o aspecto mais importante na analise da topica constitui a
constatagcdo de que se trata de uma técnica do pensamento que esta orientada para o problema”
(VIEHWEG, 2008, p. 33), pois “apenas o problema concreto ocasiona de modo evidente tal
jogo de ponderagdo, que vem se denominando tdpica ou arte de criagdo” (VIEHWEG, 2008, p.
34).

Pode-se dizer que trés elementos caracterizam a obra de Viehweg apud Atienza (2016),
podendo assim a topica ser pensada como “do ponto de vista do seu objeto, uma técnica do
pensamento problematico”; “do ponto de vista do instrumento com que opera o que se torna
central € a no¢do de topos ou lugar-comum”; e, por fim, “do ponto de vista do tipo de atividade,
a topica € uma busca e exame de premissas: 0 que a caracteriza ¢ ser um modo de pensar no
qual a énfase recai nas premissas, € ndo nas conclusdes” (ATIENZA, 2016, p. 43).

Para Viehweg apud Atienza (2016) a nogdo do problema coincide com o que se entende
por casos dificeis, servindo a tdpica justamente para resolver essas aporias ou determinados
problemas impossiveis de se afastar, e o problema, por sua vez, pode ser definido como toda
questao que “aparentemente permite mais de uma resposta e que sempre exige um entendimento
preliminar, de acordo com o qual assume o aspecto de questdo que ¢ preciso considerar com
seriedade e para a qual ¢ preciso buscar uma Unica resposta como solu¢ao” (ATIENZA, 2016,
p. 43).

Da obra de Viehweg (1953) € possivel, portanto, subtrair uma importante conclusao em
que ¢ cabivel “a necessidade de raciocinar também onde ndo cabem fundamentagdes
conclusivas, e a necessidade de explorar, no raciocinio juridico, os aspectos que permanecem

ocultos se examinados de uma perspectiva exclusivamente logica” (ATIENZA, 2016, p. 53).
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No entanto, resta claro analisar que, se por um lado a topica permite que se dé uma
explicagdo sob certos aspectos juridicos que passam despercebidos quando abordados através
de uma vertente exclusivamente 16gica, por outro lado, a topica por si s6 ndo consegue dar uma
explicacdo satisfatoria de modo a fornecer uma base solida para uma teoria da argumentagao
juridica. Assim, “ela fica na estrutura superficial dos argumentos padrdes e ndo analisa a sua
estrutura profunda, permanecendo num nivel de grande generalidade que esta distante do nivel
de aplicagdo como tal do Direito” (ATIENZA, 2016, p. 51). Nesse sentido, de acordo com o
pensamento de Atienza (2016, p. 51):

[...] ela se limita a sugerir um inventario de tdpicos ou de premissas utilizaveis na
argumentagdo, mas nao fornece critérios para estabelecer uma hierarquia entre eles.
E, definitivamente, ndo proporciona uma resposta — nem sequer o comec¢o de uma
resposta — para a questao central da metodologia juridica, que ndo é outra sendo a da
racionalidade da decisdo juridica.

Para Atienza (2016, p. 54) a tdpica juridica inaugurada por Viehweg (1953), embora
ndo tenha por mérito fundamental ter construido uma teoria, descobriu um campo de
investigacdo, o que se encaixa perfeitamente no “espirito” da topica.

A partir destas consideracgdes - e tendo em vista que a topica por si s6 ndo consegue dar
uma base solida para uma teoria da argumentacao juridica -, passa-se a analise do pensamento
da Teoria Pragmatica do Direito, sob a dtica de Tércio Sampaio Ferraz Jinior, que apresenta a
possibilidade de utilizar-se a retorica como a arte da comunicagdo, recuperando esta dimensao
comunicativa da linguagem para além de seu carater meramente instrumental e técnico. Assim,
Tércio, considerando o discurso uma ferramenta importante, bem como “acdo linguistica”, além
de resgatar a retorica e a topica trazidas por Aristoteles, Perelman e Viehweg agrega a sua
perspectiva uma Teoria da Comunicacgdo, tal como apresentada por Paul Watzlawick em seu

livro Pragmatica da Comunicagdo Humana®,

2 Destaque-se que a referida abordagem tedrica ndo ¢ direcionada especificamente ao Direito, mas a todo tipo de
comunicagdo em que haja interacdo, porém Tércio Sampaio acredita poder extrair dela conceitos fundamentais
para sua teoria pragmatica da norma. No livro “Teoria da Pragmatica da Comunicagdo Humana” de Watzlawick
alguns axiomas conjeturais da comunica¢ao sdao definidos. Para os fins propostos neste topico vale a pena
mencionar apenas o primeiro deles, que se trata de um axioma metacomunicacional da pragmatica da comunicagao
e que estabelece que ‘ndo se pode ndo comunicar’. Assim, para Watzlawick “o comportamento ndo tem oposto.
Por outras palavras, ndo existe um ndo-comportamento ou, ainda em termos mais simples, um individuo ndo pode
nao se comportar” (WATZLAWICK, HELMICK BEAVIN, D. JACKSON, 2008, p. 44). Desta forma, “atividade
ou inatividade, palavra ou siléncio, tudo possui um valor de mensagem; influenciam outros e estes outros, por sua
vez, ndo podem nao responder a essas comunicagdes e, portanto, também estdo comunicando” (WATZLAWICK,
HELMICK BEAVIN, D. JACKSON, 2008, p. 45).
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Com efeito, Tércio (2015), ao analisar o modo de tratar o discurso juridico, observa que
¢ costume considerar aspectos relacionados a semidtica, ou teoria dos signos, que considera o
discurso composto pela sintdtica, semantica e pragmatica. Assim, a sintaxe estabelece a
conexao dos simbolos entre si; a semantica, por sua vez, estabelece uma conexao dos simbolos
com 0s seus objetos, cuja designacao ¢ afirmada; e, por fim, a pragmatica estabelece uma
conexao situacional na qual os signos sdo utilizados. Enquanto a dimensdo sintatica e semantica
reinem aspectos logicos, € justamente na pragmatica que se encontrard o campo da retorica, a
qual pertence basicamente a teoria da argumentagdo juridica e suas formas discursivas, €
caracterizada “no tratamento habitual, por uma certa auséncia de rigor, se comparada com a
sintaxe e semantica, tomando, por isso, em relagdo a elas, uma posi¢ao de inferioridade”
(FERRAZ JUNIOR, 2015, p.1). Em Viehweg apud Atienza (2016, p. 51) é possivel verificar
uma tendéncia em descartar a prevaléncia do nivel pragmaético da linguagem em relagdo ao
sintatico e ao semantico.

Ocorre que a moderna teoria da argumentagao tem experimentado um desenvolvimento
de redescoberta da retorica em seu relacionamento com a teoria da informacdo, da
comunica¢do, da organizacdo e da decisdo e tem tentado inverter a ordem habitual da
investigacdo semidtica, ‘“acentuando a importdncia do momento da “discutibilidade”
(dialegesthai), tomando-o como ponto de partida para a analise do discurso” (FERRAZ
JUNIOR, 2015, p.2), de modo que a posi¢do da pragmatica se modifica dentro da semidtica,
constando em primeiro lugar, fazendo constituir a sintaxe e semantica a partir dela. Nesse

sentido, Tércio (2015, p.2) constata que

[...] essa concepgdo do discurso enquanto producdo de pensamento e ndo enquanto
instrumento linguistico de expressdo de coisas pensadas exige uma analise de sua
estrutura, sem, ¢ claro, o desmembramento isolado dos momentos semioticos, pois os
atravessa e, de certo modo, os constitui.

Além disso, e talvez seja este o amago da tese de Tércio, o discurso juridico reflete-se
ou manifesta-se numa dimensao especial daquilo que constitui e regula numa dimensao
genérica toda e qualquer discussdo, que ¢ a operagdo racional do discurso. “O discurso racional,
nesses termos, ¢ aquele que presta contas, que ndo apenas afirma, mas sempre fundamenta”
(FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 47). Assim, o discurso racional seria aquele guiado pelo principio
da fundamentacao suficiente e que atribui legitima racionalidade a acao linguistica capaz de se

justificar (FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 49).
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Com base em tudo o que foi exposto, verifica-se que essa digressdo do pensamento
retorico iniciado em Aristdteles, que passou pela Nova Retorica de Perelman (1996) e pela
Toépica Juridica de Viehweg (2008) - e ja demonstravam que as varias formas de discurso
envolviam a racionalidade humana -, a partir da possibilidade de utilizacao da retérica como a
arte da comunicacgao - recuperando esta dimensao comunicativa da linguagem para além de seu
carater meramente instrumental e técnico, nos termos propostos por Tércio -, proporcionou uma
reviravolta linguistica e langou novas perspectivas sobre o problema do discurso e da
racionalidade. Assim, passa-se a compreender a necessidade de indicar quais critérios deveriam
ser levados em consideragdo para uma analise critica da decisao judicial.

Deve-se salientar que nao se pretendeu com o que foi exposto aprofundar ou criticar
teorias e conceitos relacionados a linguagem e a semiotica, mas tdo somente utiliza-las como
uma ilustragdo teorica, para que seja possivel realizar um paralelo entre as divisdes da semidtica
e o modo como se analisa a decisdo judicial.

Assim, com intuito de estabelecer este paralelo é possivel relacionar a Dogmatica
Analitica com o aspecto sintatico, que “refere-se a relagdo da decisdo com os outros signos ou
com outras normas” (JORGE NETO, 2016, p. 25) e aqui esta relacionado ao modo como a
decisdo judicial estd condicionada e afetada pelos aspectos processuais. Por sua vez, a
Dogmatica Hermenéutica relaciona-se com o aspecto semantico da linguagem, e nesse sentido
esta “intimamente ligado a interpretacao das normas e dos fatos trazidos a julgamento” (JORGE
NETO, 2016, p. 25), estando portanto relacionados a métodos de interpretacdo ou de critérios
de valoragdo das provas; e, por fim, a dogmatica decisoria relaciona-se com a pragmatica. Nesta
ultima teriamos a teoria da argumentacdo da decisdo judicial, que em uma perspectiva
pragmatico-argumentativa tem por objetivo discutir como os argumentos de uma decisdo sao
construidos e quais os papéis dos diversos atores (JORGE NETO, 2016).

Nesse sentido, a decisdo judicial como forma de discurso juridico serd apresentada como
um ato argumentativo-pragmatico, sendo resultado de um processo argumentativo onde varios
atores participam (juiz, autor, réu, entre outros), € que recebe influxos de outras decisdes
judiciais, da comunidade académica, e de toda a sociedade civil JORGE NETO, 2016, p. 16).

Assim, “o aspecto pragmatico da decisdo diz respeito a relag@o entre a decisdo judicial
e o contexto em que ¢ proferida” (JORGE NETO, 2016, p. 25), isto €, envolve o contexto em
que determinado ato linguistico ¢ praticado e, ainda, “o aspecto pragmatico relaciona-se ao uso
que fazemos dos signos, portanto, da linguagem, no contexto em que os signos sao usados, a
partir da relagcdo dos signos com as pessoas que os utilizam” (JORGE NETO, 2016, p. 26).

Assim, ao se utilizar o termo “ato argumentativo-pragmatico” estar-se-a4 a referir a decisdo
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judicial como um “ato praticado em uma argumentacdo ou processo argumentativo, que
somente pode ser adequadamente compreendido se levarmos em conta o “contexto pragmatico”
(JORGE NETO, 2016, p. 33).

Insta salientar que nao € possivel que se compreenda de forma correta uma decisao
judicial fora do contexto em que fora produzida, fora dos diversos didlogos em que se
estabelece, seja pelos atores internos de um processo, como juiz, autor e réu, seja por autores
externos ao dialogo, como 6rgdos jurisdicionais diferentes, como se analisard posteriormente
neste presente trabalho entre um Supremo Tribunal Federal ¢ uma Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

Além disso, de acordo com JORGE NETO (2016, p. 27):

Considerando que as palavras sdo signos, podemos dizer que a decisdo judicial é
formada por um conjunto de signos. A decisao judicial, portanto, deve ser vista como
um conjunto de signos que interpreta outro conjunto de signos (as normas juridicas)
para alterar o mundo real e determinar condutas. A interpretacdo da norma esté ligada
aos fatos e ao contexto fatico.

Neste sentido, verifica-se que o objetivo do presente trabalho sera analisar as decisoes
judiciais da ADPF 153, do STF e do Caso Gomes Lund vs Brasil, da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, realizando um paralelo com as teorias da semiotica, para tanto uma
metodologia especifica sera utilizada.

A titulo de esclarecimento metodoldgico, vale mencionar que sera adotada a
Metodologia da Analise das Decisdes (MAD), muito utilizada para a producdo de trabalhos
teoricos. Ao se referir a MAD como “metodologia”, pretende-se se situar “no campo do
pensamento instrumental de como proceder, de forma controlada, no ambito da pesquisa em
Direito” (FREITAS FILHO; LIMA, 2010, p. 4). Assim, pretende-se na MAD formular um
protocolo através do qual o pesquisador podera encontrar resultados apreciaveis e, se possivel,
comparaveis. Tem-se, portanto, uma proposta metodoldgica, diversa das tantas outras
existentes (deducado, indugdo, analogia e intui¢ao), denominada, portanto, de metodologia dos
protocolos.

Nesse sentido, a MAD ¢ um método que permite (FREITAS FILHO; LIMA, 2010, p.

7):
a) Organizar informagdes relativas a decisdes preferidas em um determinado
contexto;
b) Verificar a coeréncia decisoria no contexto determinado previamente; e
c) Produzir uma explicagdo do sentido das decisdes a partir de interpretagdo sobre

o processo decisorio, sobre as formas de decisdes e sobre os argumentos produzidos.
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Como forma de demonstrar o procedimento adotado para a andlise das decisdes
escolhidas, tem-se que primeiramente realizou-se uma pesquisa exploratoria, em que se elegeu
uma bibliografia relevante capaz de identificar elementos textuais em torno do tema e dissensos
argumentativos mais importantes no campo tedrico. Além disso, realizou-se um recorte
objetivo, de modo a selecionar o campo discursivo na qual se encontra o problema, isto ¢, de
como foram construidos os argumentos de decisdo no STF, na ADPF 153, e na Corte
Interamericana de Direitos Humanos, no caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”)
vs. Brasil. Nesse sentido, verifica-se que também foi realizado um recorte institucional, de
modo que dois 6rgios decisores foram escolhidos para serem pesquisados, quais sejam:
Supremo Tribunal Federal e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Através do recorte institucional escolhido foi possivel verificar como os decisores estao
utilizando os conceitos, valores, institutos e principios presentes nas narrativas decisorias. Além
disso, através da analise das duas decisdes mencionadas verificou-se a ocorréncia de certos
elementos narrativos através dos quais os decisores constroem os seus argumentos. E, assim,
foi possivel adotar um banco de dados contendo informagdes sobre as decisdes e uma
interpretacdo sobre esses dados dentro deste recorte metodoldgico previamente escolhido.

Diante o exposto, passa-se no topico seguinte a analise critica das decisdes judiciais —
da ADPF 153, do STF e do Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil,
da Corte Interamericana de Direitos Humanos - fazendo-se para tanto um paralelo com os
aspectos semiodticos aqui ja analisados, quais sejam aos aspectos sintaticos, semanticos e

pragmaticos.

2.2 Da analise da decisao do STF: ADPF 153

Neste topico serd realizada uma analise do acorddao do Supremo Tribunal Federal na
Ac¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 153 (ADPF 153), que buscou estabelecer
a extensdo da anistia concedida pela Lei 6.683/79. Para a andlise deste acordao serd aplicada a
analise pragmatica do discurso utilizando-se da metodologia de andlise das decisdes judiciais.

Como ja destacado no capitulo anterior, a ADPF 153 foi ajuizada em 2008 pela Ordem
dos Advogados do Brasil, no intuito de requer uma interpretagdo conforme a Constitui¢do do
§1.°, do artigo 1.°, da Lei da Anistia, a fim de declarar, a luz dos seus preceitos fundamentais,
que a anistia concedida pela citada lei aos crimes politicos ou conexos ndo se estende aos crimes

comuns praticados pelos agentes da repressao contra opositores politicos durante o regime
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militar. Nesse sentido, tem-se que o dispositivo legal questionado foi o §1 do art. 1 da referida
Lei.

A ADPF, prevista no art. 102 da CF/88 e também na Lei 9.882/99, ¢ uma espécie de
controle concentrado no STF, “que visa evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental da
Constitui¢ao em virtude de ato do Poder Publico ou de controvérsia constitucional em relagao
a lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, inclusive anteriores a Constitui¢ao”
(FERNANDES, 2015, p. 1257). Tem-se que o parametro da ADPF ¢ o ato do Poder Publico ou
ato normativo produzidos na esfera federal, estadual ou municipal, inclusive antes da
Constituicao de 1988, que lesione ou ameace lesionar preceito fundamental da Constituigao.

Por sua vez, doutrina e jurisprudéncia vem entendendo por preceitos fundamentais
“aquelas normas materialmente constitucionais que fazem parte da Constitui¢do formal. Ou
seja, devem ser compreendidas como o nucleo ideologico constitutivo do Estado e da sociedade
presente na Constituicdo formal” (FERNANDES, 2015, p. 1257).

Na ADPF 153, a OAB justificou o cabimento da seguinte acao, nos termos do art. 1°,
paragrafo unico, I, da Lei 9.882/99, por haver relevancia do fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei federal anterior a Constitui¢do. Com efeito, requereu que caso se
admitisse a recepgao da Lei da Anistia pela nova ordem constitucional, deveria ser interpretada
e aplicada a luz de preceitos e principios fundamentais consagrados na Constituicdo Federal.
Assim, buscou-se na ADPF um instrumento habil e com eficacia geral para definir acerca da
norma federal contestada, Lei de Anistia, cuja interpretagdo ofende os preceitos fundamentais
da Constituigao.

Além disso, argumentou a OAB em sua peticdo inicial, a inépcia juridica da
interpretagdo usualmente atribuida a lei 6.683/79, uma vez que o dispositivo impugnado — §1.°,
do artigo 1.°, da Lei da Anistia — foi redigido intencionalmente de forma obscura, a fim de
incluir no &mbito da anistia criminal os agentes publicos que comandaram e executaram crimes
comuns contra opositores no regime militar. De acordo com a OAB os agentes policiais €
militares ndo cometeram crimes politicos. Trés diplomas legais vigoravam a época, quais sejam:
Decreto Lei 314/1967; Decreto Lei 898/1969; Lei 6620/1978. Com efeito, os agentes publicos
que mataram, torturaram, violentaram sexualmente opositores politicos entre 02 de setembro
de 1961 até 15 de agosto de 1979 ndo praticaram crimes definidos nesses diplomas legais, mas,
tdo somente, crimes comuns contra aqueles que, supostamente, punham em perigo a ordem
politica e a seguranca do Estado. Nesse sentido, impossivel seria falar em conexdo se ndo houve

comunhado de propositos e objetivos entre os agentes criminosos.
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No que tange aos preceitos fundamentais violados pela interpretacao questionada da lei
6.683/1979, pode-se elencar: 1) isonomia em matéria de seguranga; 2) descumprimento pelo
poder publico do preceito fundamental de ndo ocultar a verdade; 3) Desrespeito aos principios
democratico e republicano; 4) Dignidade da pessoa humana e do povo brasileiro nao pode ser
negociada.

Por fim, requereu a OAB a procedéncia do pedido de mérito, para que o Tribunal desse
a Lei de Anistia, uma interpretacdo conforme a Constituicdo, de modo a declarar, a luz dos seus
preceitos fundamentais, que a anistia concedida pela citada lei aos crimes politicos ou conexos
nao se estendesse aos crimes comuns praticados pelos agentes da repressao contra opositores
politicos, durante o regime militar.

Ao reconstruir o historico da ADPF 153, verifica-se e justifica-se, diante da relevancia
do tema, o ingresso de diversas entidades na qualidade de amicus curiae, amplificando a
discussdo sobre o tema na sociedade. A primeira entidade nacional a ter o seu ingresso
autorizado foi a Associacao de Juizes para a Democracia (AJD). De acordo com a Associacao,
o debate promovido pela ADPF 153 ndo deve apenas delimitar o ambito de abrangéncia da
norma especifica (Lei de Anistia), mas determinar qual a natureza dos atos repressivos
praticados. Além disso, também ndo se trata de revelar apenas o conceito juridico de crimes
politicos e conexos, abrigados pela lei, mas, principalmente, de obter uma declaragdo da mais
alta Corte do pais sobre a adequacao constitucional de declarar anistiados atos que afrontaram
profundamente a dignidade da pessoa humana e escreveram uma das paginas mais tristes da
historia do Brasil. Por fim, ndo se trata apenas de solucionar um eventual conflito normativo,
de modo a revelar a melhor e mais adequada interpretacao da lei a Constituigdo, mas sim de
definir, perante toda a sociedade brasileira, o grau de tolerancia do Estado Brasileiro para com
as atrocidades cometidas na vigéncia da ditadura militar e se serd possivel transigir com
tamanha violacdo desta Constitui¢do e da Constitui¢do anterior (BRASIL, 2010, p. 98 e ss.).

Outras entidades também ingressaram no feito na qualidade de amicus curiae, como € o
caso do Centro pela Justica e Direito Internacional (CEJIL), da Associacao Brasileira de
Anistiados Politicos (ABAP) e da Associagdo Democratica e Nacionalista de Militares
(ADNAM).

O pedido apresentado pelo CEJIL pretendia que fosse declarado que o conceito de
crimes conexos aos crimes politicos, disposto no §1 do art. 1° da Lei 6.683/79, ndo se estendesse
aos graves delitos praticados sistematicamente pelos agentes da repressao contra opositores
politicos durante o regime militar, de modo que o direito internacional, que impde obrigagdes

aos Estados, deveria ser aplicado. Sendo o Brasil membro da ONU e da OEA e, portanto, tendo
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se sujeitado as normas e principios adotados no seio destas organizagdes, as obrigagcdes
impostas aos Estados, segundo as quais € proibido o uso de leis de anistias e outros dispositivos
que tenham por finalidade obstaculizar o direito a verdade e a justica das vitimas e familiares
de graves violacdes aos direitos humanos e crimes de lesa humanidade, deveriam ser
integralmente cumpridas (BRASIL, 2010, p. 648 e ss.).

Por sua vez, a Associacdo Brasileira de Anistiados Politicos (ABAP) defendeu e
também requereu que o STF declarasse definitivamente que a anistia concedida pela Lei
6.683/79 aos crimes politicos e conexos, quando o Brasil se encontrava em pleno regime de
excecao, ndo se estendesse aos crimes comuns praticados pelos agentes publicos que atuaram
na repressdo contra os opositores ao regime militar, sob pena de ofensa aos principios
constitucionais da isonomia em tema de seguranca; descumprimento pelo Poder Publico da
obriga¢do fundamental de revelar a verdade; da les@o ao principio da proibi¢dao do retrocesso
social; da ofensa ao principio democratico; e da dignidade da pessoa humana. Além disso,
também estaria caracterizada uma afronta a Convengao contra a tortura da ONU, bem como a
jurisprudéncia da Corte Americana dos Direitos Humanos que vem, por meio de firme
jurisprudéncia, declarando nula e de nenhum efeito a auto anistia criminal decretada por
governantes (BRASIL, 2010, p. 715 e ss.).

Por fim, na qualidade de amicus curiae, também ingressou a Associacdo Democratica e
Nacionalista de Militares (ADNAM), com a finalidade de ver discutida a lei de anistia, seu
alcance, a natureza dos atos praticados pelos agentes publicos, sua recepcao pela Constitui¢ao
de 1988, e, consequentemente, sua adequacao aos preceitos constitucionais fundamentais, bem
como o conceito de crimes politicos e conexos (BRASIL, 2010, p. 816 € ss.).

A decisdao do STF, que ocorreu em 2010, ndo foi undnime, de modo que o Supremo
Tribunal Federal, analisando a ADPF 153, no que tange a constitucionalidade da anistia a luz
da Constituicao Federal de 1988, entendeu que determinada lei ndo padece de invalidade e, por
1ss0, por sete votos a dois julgou a arguicao improcedente. Votaram pela improcedéncia os
Ministros Eros Grau, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello, Cezar Peluso, Carmem
Lucia e Ellen Grace e pela procedéncia os Ministros Ricardo Lewandowski e Ayres Brito. Os
ministros Joaquim Barbosa, em licenca médica, e Dias Toffoli, que se declarou impedido ja que
estava a frente da Advocacia Geral da Unido (AGU) quando da elaboracao de parecer contrario
a arguicdo da OAB, ndo participaram do julgamento.

Realizada uma breve sintese do historico da ADPF 153, passa-se a seguir a analise do
discurso das decisdes proferidas pelos Ministros do STF, no acordao desta ADPF, através da

teoria pragmatica do Direito.
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2.2.1 Dimensao sintatica/seméantica na ADPF 153

Ao analisar o caso concreto proposto, qual seja a ADPF 153, faz-se necessario elencar
alguns topicos chaves para a investigagao utilizados pelos Ministros que proferiram a referida
decisdo, como forma de analisar pontos de partida de séries argumentativas em busca de
determinadas solugdes. O problema proposto na ADPF 153 pode ser considerado um dado, que
dirige e orienta a argumentagdo, culminando numa possivel solucao.

E, nesse sentido, ¢ possivel vislumbrar a dimensdo sintatico/semantica, pois, ao
catalogar estes topicos chaves para investigagao, sdo apresentadas as palavras em suas relagdes
entre si, € em suas relacdes com os objetos, possibilitando uma analise do que elas significam
em cada voto e de como serviram para motivar a decisdo de cada Ministro da Suprema Corte.

Virios outros topicos chaves para a investigacdo poderiam também terem sido
destacados da decisdo da ADPF 153 do STF, entretanto, far-se-4 um catdlogo de topicos, em
especial daqueles que podem ser considerados principais para a motivacao, e ponto de partida

das séries argumentativas dos Ministros, como se passa a analisar a seguir.

A) Acordo, Transicao Conciliada e Derivacgoes

Tabela 1: Topicos chaves para investigagio e Quantidade de vezes pronunciadas por Ministro?

Topicos chaves para
investigacio
X Celso
Quantidade de vezes |Eros | Carmen | Ricardo Ayres | Ellen |Marco |de César | Gilmar
pronunciadas por Min. | Grau | Liicia Lewandowski | Brito | Gracie | Aurélio | Mello | Peluso | Mendes
Acordo 11 1 4 0 0 0 0 2 1
Acordo Politico 6 0 0 0 0 0 0 0 0
Transi¢do conciliada 3 0 0 0 1 0 0 0 0
Negociagdo /
Negociagdo politica 2 0 0 0 0 0 0 0 0
Acordada / Conciliou /
Conciliagdo 0 2 0 0 0 0 0 0 2
Pacto / Pacto
conciliatorio 0 0 0 0 2 0 0 1 5
Concessoes
reciprocas/concessoes
mutuas/atos concessivos | 0 0 1 0 1 0 1 0 0
TOTAL 22 3 5 0 4 0 1 3 8

26 Quadro elaborado pela autora.
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Nesse sentido, os primeiros topicos chaves para investigacdo escolhidos para
demonstrar a motivagdo trata-se do ‘acordo, transicdo conciliada e derivagdes’, termos que
foram repetidos por diversas vezes pela maioria dos ministros.

Iniciando-se pelo Ministro Relator Eros Grau, percebe-se que a repetigdo desses topicos
ocorreu por 22 vezes. Importante trecho destacado, nesse sentido, consta do seu voto, no topico
21, que assim dispOs: “A inicial ignora o momento talvez mais importante da luta pela
redemocratizagdo do pais, o da batalha da anistia, auténtica batalha. Toda a gente que conhece
nossa Historia sabe que esse acordo politico existiu, resultando no texto da Lei n. 6.683/79”
(BRASIL, 2010, p. 883).

Ainda, no voto do Ministro Relator Eros Grau, no topico 43, tem-se: “Quando se deseja
negar o acordo politico que efetivamente existiu refutam fustigados os que se manifestaram
politicamente em nome dos subversivos” (BRASIL, 2010, p. 899). Com efeito, no topico 45,
do mesmo voto, o Ministro Relator faz uma citagdo de um trecho proferido pelo ex-Ministro da
Justiga Tarso Genro, que assim diz: “Houve, sim, um acordo politico feito pela classe politica”.
E continua “(...), mas ¢ certo que ao Poder Judicidrio ndo incumbe revé-lo. Dado que esse
acordo resultou em um texto de lei, quem poderia revé-lo seria exclusivamente o Poder
Legislativo” (BRASIL, 2010, p. 901).

No mesmo sentido, o Ministro Relator utiliza também expressdes como “transi¢ao
conciliada”, como no trecho 39 de seu voto, da seguinte forma: “E a realidade historico-social
da migragdo da ditadura para a democracia politica, da transi¢do conciliada de 1979 que ha de
ser ponderada para que possamos discernir o significado da expressao crimes conexos na Lei
n. 6.683/70” (BRASIL, 2010, p. 895). Ainda, neste mesmo trecho de seu voto declara: “A
chamada Lei da anistia veicula uma decisdo politica naquele momento — o momento da
transi¢do conciliada de 1979 — assumida” (BRASIL, 2010, p. 896).

Passa-se ao voto da Ministra Carmen Lucia que também faz men¢do ao termo acordo e

derivagoes. Nesse sentido, o termo ‘acordo’ ¢ utilizado uma vez, da seguinte maneira:

Nao tenho como interpretar a norma de 1979 como se nada ou ninguém tivesse ali se
comprometido com as finalidades buscadas, permitindo que a sociedade ultrapassasse
aquele sofrimento e passasse a outro momento, ainda que com o pagamento carissimo
de, mais que uma anistia, que € resultado de perdao, menos ainda de esquecimento,
como normalmente uma anistia é, chegar-se a um acordo que permitiu uma transi¢ao

institucional (grifo nosso) (BRASIL, 2010, p. 957).
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Ainda, nesse mesmo sentido, utilizou o termo “conciliou”, da seguinte forma: “Nem foi
a mais justa ou ampla, geral e irrestrita como pretendiam os brasileiros a anistia concedida. Foi
a que se conciliou para ndo se deixar de avangar (...)” (BRASIL, 2010, p. 956). E, ainda, no
mesmo sentido o termo “acordada”, como se vé: “Esta € uma que foi acordada, mas nao apenas
por uns poucos brasileiros, num pais de silenciosos, como eram proprios daqueles momentos
ditatoriais” (BRASIL, 2010, p. 943).

O terceiro voto foi proferido pelo Ministro Ricardo Lewandowski que, juntamente com
0 Ministro Ayres Brito, foi voto vencido na ADPF 153. Tal ministro também utiliza as palavras
“acordo” e “concessOes mutuas”, mas no intuito de rebater os argumentos trazidos pelo relator,

como se percebe neste trecho:

De fato, a Lei de Anistia longe de ter sido outorgada dentro de um contexto de
concessoes mutuas e obedecendo a uma espécie de "acordo tacito”, celebrado ndo se
sabe bem ao certo por quem, ela em verdade foi editada em meio a um clima de
crescente insatisfacdo popular contra o regime autoritario (grifo nosso) (BRASIL,

2010, p. 969).

O quarto voto, proferido pelo Ministro Ayres Brito, ndo trouxe argumentos no sentido
de declarar a existéncia de um acordo politico, nem mesmo de expressar que a Lei de Anistia
possibilitou uma transi¢do conciliada.

O quinto voto foi proferido pela Ministra Ellen Gracie que, além de utilizar o termo
“transicao conciliada” ao remeter a fala do Ministro Relator, utilizou dos termos ““pacto/pacto
conciliatorio” para argumentar nesse sentido. Assim, confere-se do seu voto que “nem aqueles
que desse pacto ndo participaram porque ndo pretendiam a finalidade de democratizagdo do
pais podem negar sua existéncia. Seria recusar validade a historia suficientemente
documentada” (BRASIL, 2010, p. 1014). Ainda, nesse mesmo sentido, utiliza também a palavra
pacto conciliatorio para se referir ao acordo: “para atestar a existéncia desse pacto conciliatorio,
negado pela inicial, bastaria, como testemunho, a palavra de Sepulveda Pertence, (...)”
(BRASIL, 2010, p. 1015). Por fim, também utiliza a palavra “concessdes reciprocas” no mesmo
sentido: Ndo se faz transicdo, ao menos ndo se faz transicdo pacifica, entre um regime
autoritario e uma democracia plena, sem concessoes reciprocas” (BRASIL, 2010, p. 1014).

Com efeito, o sexto voto proferido pelo Ministro Marco Aurélio, que foi o Unico a ndo

conhecer da ADPF e requerer a extingdo do processo, sem julgamento de mérito, por auséncia
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de interesse processual, ndo trouxe argumentos no sentido de declarar a existéncia de um acordo
ou de uma transi¢ao conciliada.

O sétimo voto foi proferido pelo Ministro Celso de Mello que, nesse ponto de andlise,
utilizou o termo concessao para designar o momento de acordo politico existente no momento

histérico vivenciado. Nesses termos, tem-se que:

E foi com esse elevado propoésito que se fez inequivocamente bilateral (e reciproca)
a concessdo da anistia, com a finalidade de favorecer aqueles que, em situagdo de
conflitante polaridade e independentemente de sua posicdo no arco ideoldgico,
protagonizaram o processo politico ao longo do regime militar, viabilizando-se, desse
modo, por efeito da bilateralidade do beneficio concedido pela Lei n°® 6.683/79, a
construgdo do necessario consenso, sem o qual ndo teria sido possivel a colimagdo
dos altos objetivos perseguidos pelo Estado e, sobretudo pela sociedade civil naquele
particular e delicado momento histérico da vida nacional (grifo nosso) (BRASIL,

2010, p. 1036).

Por sua vez, o oitavo e penultimo voto proferido pelo Ministro César Peluso trouxe ao
debate a questdo do acordo e pacto estabelecido pela Lei de Anistia e exp0s da seguinte maneira:
“(...) a lei nasceu de um acordo costurado por quem tinha legitimidade social e politica para,
naquele momento historico, celebrar um pacto nacional” (BRASIL, 2010, p. 1071). E, ainda,
“ela proveio de um acordo, como tantos outros celebrados no mundo, e dos quais, s6 para
relembrar caso que me parece mais exemplar, o consumado na Africa do Sul, que concedeu
anistia ainda mais ampla do que a nossa” (BRASIL, 2010, p. 1072).

Por fim, o nono e ultimo voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes também trouxe a
tona os topicos chaves de investigacao aqui escolhidos que se referem ao acordo/pacto firmado
e derivacdes e que culminou na Lei de Anistia. Nesse sentido, em um dos trechos de seu voto
dispde que: “A ideia de anistia, como integrante deste pacto politico constitucionalizado, ndo
pode ser tomada de forma restritiva - ao contrario perderia sentido a propria ideia de pacto, ou

de constitui¢ao pactuada!” (BRASIL, 2010, p. 1104).

B) Transicao, Transicao Institucional e Transicao Politica

Tabela 2: Topicos chaves para investigagdo e Quantidade de vezes pronunciadas por Ministro®’

27 Quadro elaborado pela autora.
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Toépicos chaves para
investigacio
X Celso

Quantidade de vezes |Eros |Carmen | Ricardo Ayres | Ellen |Marco |de César |Gilmar
pronunciadas por Min. | Grau | Lucia Lewandowski | Brito | Gracie | Aurélio | Mello | Peluso | Mendes
Transigdo 6 1 0 0 2 0 1 1 6
Transi¢do institucional 0 1 0 0 0 0 0 0 0
Transi¢do politica 0 1 0 0 0 0 0 0 0
TOTAL 6 3 0 0 2 0 1 1 6

Esses outros topicos chaves para investigacdo escolhidos foram repetidos também por
diversas vezes por varios ministros, na decisdo da ADPF 153 do STF. Comecando pelo voto do
Ministro Relator, Eros Grau, temos que o termo “transicdo” foi utilizado por seis vezes. No
topico 22 de seu voto, o Ministro relatou que: “A anistia, no Brasil, todos sabemos, resultou de
um longo debate nacional, com a participacao de diversos setores da sociedade civil, a fim de
viabilizar a transi¢do entre o regime autoritario militar e o regime democratico atual” (BRASIL,
2010, p. 871). Ainda, neste mesmo topico dispds: “A sociedade civil brasileira, para além de
uma singela participag@o neste processo, articulou-se e marcou na historia do pais uma luta pela
democracia e pela transi¢do pacifica e harmoénica, capaz de evitar maiores conflitos"(BRASIL,
2010, p. 871/872). Ja no tépico 28, o Ministro relator dispde que: “A chamada Lei de anistia
diz com uma conexdo sui generis, propria ao momento historico da tranmsi¢cdo para a
democracia” (BRASIL, 2010, p. 888).

Por sua vez, no voto da Ministra Carmen Lucia, tem-se que:

Todavia, o exame mais aprofundado de todos os elementos do que nos autos se contém
impde uma analise que considere mais que apenas a leitura seca da Lei de Anistia e
da Constituicao da Republica, e se busque a interpretagdo que conduza a aplicagéo
efetiva e eficaz de todo o sistema constitucional brasileiro, levando-se em
consideracdo o momento politico de tranmsicdo do regime autoritario para o
democratico no qual foi promulgada a Lei de Anistia (grifo nosso) (BRASIL, 2010,
p. 952).

Ainda percorrendo o voto da Ministra Carmen Lucia verifica-se trechos nesse sentido:
(...) chegar-se a um acordo que permitiu uma transi¢do institucional” (BRASIL, 2010, p. 957).
Com efeito, “Como em outras oportunidades historicas, o Brasil de 1979 construiu o que se

conheceu como processo de transicdo politica, pelo qual a sociedade civil (...)” (BRASIL,
2010, p. 958).
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Os Ministros Ricardo Lewandowski, Ayres Brito ¢ Marco Aurélio ndo trouxeram
argumentos no sentido de declarar a existéncia de uma transicdo do regime ditatorial para a
democracia e nada contribuiram para a construcao desse topico chave para investigagao.

A Ministra Ellen Gracie, por sua vez, utilizou tal termo em pelo menos duas vezes, como
se pode ver: “Nao se faz transi¢do, a0 menos nao se faz transicdo pacifica, entre um regime
autoritario e uma democracia plena, sem concessoes reciprocas” (BRASIL, 2010, p. 1015).

Com efeito, o Ministro Celso de Mello utiliza tal termo uma unica vez, no seguinte

sentido:

Como bem ressaltado pela douta procuradoria Geral da Republica, a anistia, no Brasil,
tal como concedida pela n® Lei 6.683/79, "resultou de um longo debate nacional, com
a participagdo de diversos setores da sociedade civil, a fim de viabilizar a transi¢do
entre o regime autoritario militar e o regime democratico atual (grifo nosso) (BRASIL,

2010, p. 1036).

Por sua vez, o Ministro César Peluso também disp0s que: “sé para um dos lados haveria
a anistia, que seria muito mais restrita do que €, perdendo, assim, todo o seu significado
historico na transi¢do para um regime democratico” (BRASIL, 2010, p. 1068).

Por fim, o Ministro Gilmar Mendes utilizou tal expressao por seis vezes em seu voto. A
primeira delas foi no sentido de dispor que: “Tal violagdo ocorreria na medida em que, a fim de
possibilitar a transi¢do do regime militar para a ordem democratica, sido firmado acordo (...)”
(BRASIL, 2010, p. 1081). Ainda, dispds que “nesse ponto, seria imprescindivel examinar a
norma no contexto historico em que foi editada, consistente na transi¢do do regime militar para
o democratico (BRASIL, 2010, p. 1084). Mais uma vez, alega que “houve, sim, um processo
de transicdo constitucional e de fundagdo de uma nova ordem, mas que foi, do ponto de vista
histérico-politico, paulatinamente previsto e controlado pelas forgas politicas e sociais
dominantes a época” (BRASIL, 2010, p. 1116). Ainda, ao falar das clausulas pétreas ou
garantias de eternidade disp0Os que tais “ndo asseguram, de forma infalivel, a continuidade ou a
permanéncia de determinada ordem constitucional, nem excluem a possibilidade de que essa
ordem contenha uma cldusula de transi¢do para outro regime ou modelo” (BRASIL, 2010, p.

1123).

C) Perdao, Reconciliagao e Derivacoes
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Tabela 3: Topicos chaves para investigagio e Quantidade de vezes pronunciadas por Ministro?®

Topicos chaves para
investigaciao
X
Quantidade de vezes
pronunciadas por Min.

Celso

Eros | Carmen | Ricardo Ayres | Ellen |Marco |de César | Gilmar
Grau | Lucia LewandowsKi | Brito | Gracie | Aurélio | Mello | Peluso | Mendes

Perdao / Perdoar /
Perdoado / Perdoa 2 2 0 7 1 2 1 4 0
Reconcilia¢ao 0 1 0 0 1 0 1 0 1
Pacifica¢do / Paz Social 0 4 0 0 1 0 0 0 3
TOTAL 2 7 0 7 3 2 2 4 4

No que tange aos topicos chaves para investigacdo escolhidos como “perddo,

reconciliacdo e derivagdes” muitos Ministros utilizaram como um dos principais argumentos

de motivagdo, sendo vejamos.

O Ministro Relator, Eros Grau, utiliza a palavra “perdoado” apenas uma tnica vez, no

sentido de expor que: “isso em afirmando que o cumprimento da pena acarreta a cessacao da

punibilidade, exclusivamente a ela dizendo respeito, ao passo que a anistia diz com o fato

perdoado” (BRASIL, 2010, p. 890).

J4 a Ministra Carmen Lucia utiliza este topico chave para investigagdo por pelo menos

por sete vezes. Nesse sentido, tem-se que:

E preciso ndo deslembrar que, naqueles dias dos anos setenta, havia presos politicos
sem prisdo formal decretada, desaparecidos ainda hoje desencontrados, exilados
pretendendo e sem poder voltar a patria, pais e maes dilacerados pelo dilema de viver
de um perddo sobre humano e um 6dio desumano, uns e outros a pesar na alma do
Brasil (grifo nosso) (BRASIL, 2010, p. 950)

Nao tenho como interpretar a norma de 1979 como se nada ou ninguém tivesse ali se
comprometido com as finalidades buscadas, permitindo que a sociedade ultrapassasse
aquele sofrimento e passasse a outro momento, ainda que com o pagamento carissimo
de, mais que uma anistia, que ¢ resultado de perddo, menos ainda de esquecimento,
como normalmente uma anistia é, chegar-se a um acordo que permitiu uma transi¢ao

institucional (grifo nosso) (BRASIL, 2010, p. 957)

Utiliza-se, também, em seu voto o termo “reconciliagdo” e “pacifica¢do”, ao afirmar

que o que levaram a elaboragao da lei foram “a reconcilia¢do e a pacifica¢do nacional, num

momento em que era necessario ultrapassar o regime ditatorial implantado desde a década de

28 Tabela elaborada pela autora.
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sessenta e promoverem-se meios para se chegar a democracia” (BRASIL, 2010, p. 954).
Também utiliza o termo “paz social” para dispor que: “o direito realiza o que precisa ser
realizado num determinado momento historico, buscando-se - em termos de legitimidade
politica - o que seja necessario para se chegar ao justo, em termos de paz social (BRASIL, 2010,
p. 954). Por fim, “Buscou-se ali uma pacifica¢do no sentido de transpor-se uma etapa para se
chegar a paz social, que ¢ fruto de um movimento no sentido de permitir que a vida se refaca”
(BRASIL, 2010, p. 957).

O Ministro Ricardo Lewandowski, quarto Ministro a proferir o seu voto, nao levantou
a questdo do perddo, reconciliagdo e pacificacdo social como forma de embasar seu
pensamento.

Por sua vez, o Ministro Ayres Brito também utilizou dos tépicos chaves para
investigacdo mencionados por pelo menos sete vezes. Comega seu voto proclamando um
poema, de sua autoria, em que o termo aparece duas vezes, conforme se vé: “A humanidade
ndo ¢ o homem para se dar a virtude do perddo. A humanidade tem o dever de odiar os seus
ofensores, odiar seus ofensores, odiar seus ofensores, porque o perddo coletivo ¢ falta de
memoria e de vergonha. Convite masoquistico a reincidéncia (BRASIL, 2010, p. 997).
Justificando, ainda, seu poema declara que: “Eu quis dizer com isso que, de fato, a coletividade
ndo ¢ o individuo. No individuo, o perdao ¢é virtude” (BRASIL, 2010, p. 997).

Ainda, no seu voto, dispde que:

Volto a dizer: uma coisa é a coletividade perdoando; outra coisa ¢ o individuo
perdoando. Digo isso porque a anistia é um perddo, mas é um perddo coletivo. E a
coletividade perdoando quem incidiu em certas praticas criminosas. E, para a
coletividade perdoar certos infratores, € preciso que o faga por modo claro, assumido,
auténtico, nio incidindo jamais em tergiversagdo redacional, em prestidigitagdo
normativa, para nao dizer em hipocrisia normativa (grifo nosso) (BRASIL, 2010, p.

997/998).

Ja no voto da Ministra Ellen Gracie tais termos aparecem trés vezes, conforme se ve:

Anistia ¢, em sua acep¢ao grega, esquecimento, oblivio, desconsideragdo intencional
ou perddo de ofensas passadas. E superacio do passado com vistas a reconciliagdo de
uma sociedade. E ¢, por isso mesmo, necessariamente mutua. E o objetivo de
pacificagdo social e politica que confere a anistia seu carater bilateral (grifo nosso)

(BRASIL, 2010, p. 1014).
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Por sua vez, no voto do Ministro Marco Aurélio o termo aparece duas vezes, no sentido
de: “Assentei também que anistia ¢ virada de pagina definitiva € perddo em sentido maior,
desapego a paixdes que nem sempre contribuem para o almejado avango cultural (...)”
(BRASIL, 2010, p. 1017). E, ainda, “e, repito, a Lei da Anistia ¢ uma lei penal - j& se tinha
operado o que apontei no voto da Extradi¢do como perddo (BRASIL, 2010, p. 1019).

No voto do Ministro Celso de Melo tai termos aparecem duas vezes, na seguinte
afirmacdo: “Nao € o perddo, que resgata das penas; ¢ a reconciliagdo, que extingue os delitos,
atalha os ressentimentos e olvida as queixas (BRASIL, 2010, p. 1049).

Por sua vez, no voto do Ministro César Peluso o termo “perdoa” e “perdoam” aparecem,
no seguinte sentido: E diria, se pudesse, mas ndo posso, concordar com a afirmagdo de que
certos homens sdo monstros, que 0os monstros ndo perdoam, s6 o homem perdoa (BRASIL,
2010, p. 1076). Logo em sequéncia, o termo “perdoar” aparece, no sentido de: “S6 uma
sociedade superior, qualificada pela consciéncia dos mais elevados sentimentos de humanidade,
¢ capaz de perdoar, porque s6 uma sociedade que, por ter grandeza, ¢ maior do que seus
inimigos, ¢ capaz de sobreviver (BRASIL, 2010, p. 1076).

Por fim, Gilmar Mendes nao utiliza o termo perddo, mas sim o termo reconciliagdo e
pacificagdo. Desta forma, no seguinte trecho fala de reconciliagdo em fala a remeter o parecer
da OAB, “A Anistia, representando reconciliagdo da nagdo consigo mesma, deve ser ampla,
deve ser geral e deve ser irrestrita (...)” (BRASIL, 2010, p. 1107). Por sua vez, com o termo
“paz social” argumentou que: “ E uma medida de interesse publico, motivada, de ordinario, por
consideragdes de ordem politica, inspiradas na necessidade da paz social” (BRASIL, 2010, p.
1112); e, ainda, “Nestes autos, trata-se de solucionar controvérsia constitucional relevante
medida necessaria a promogao da paz social e a garantia da seguranca juridica” (BRASIL, 2010,
p. 1093). Por fim, utiliza o termo “pacificacdo” para dispor que: “De outra sorte, o exemplo da
Africa do Sul, que concedeu anistia ampla inclusive quanto aos horriveis crimes ocorridos sob
o regime do apartheid, demonstra o valor deste instrumento na pacifica¢do institucional”

(BRASIL, 2010, p. 1104).

D) Redemocratizacio, Democracia e Democracia Politica

Tabela 4: Topicos chaves para investigagdo e Quantidade de vezes pronunciadas por Ministro?

% Tabela elaborada pela autora.
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Topicos chaves para
investigacio
X Celso
Quantidade de vezes |Eros | Carmen | Ricardo Ayres | Ellen |Marco |de César | Gilmar
pronunciadas por Min. | Grau | Licia | Lewandowski | Brito | Gracie | Aurélio | Mello | Peluso | Mendes
Redemocratizagdo 2 0 0 0 2 0 3 0 2
Democracia /
Democracia Politica 6 4 3 0 3 0 2 0 8
TOTAL 8 4 3 0 5 0 5 0 10

No que tange aos topicos chaves para investigagdo da “redemocratizacao e suas
derivagdes” varios ministros os utilizaram para embasar suas argumentagoes.

Iniciando-se pelo ministro relator, Eros Grau, houve a meng¢ao por oito vezes no sentido
que se passa a demonstrar. Dentre elas, pode-se destacar: “A inicial ignora o0 momento talvez
mais importante da luta pela redemocratizagdo do pais, o da batalha da anistia, auténtica
batalha. Toda a gente que conhece nossa Historia sabe que esse acordo politico existiu,
resultando no texto da Lei n. 6.683/79” (BRASIL, 2010, p. 883).

Por sua vez, a palavra “democracia” foi repetida por outras seis vezes, no seguinte
sentido: “F a realidade historico-social da migra¢do da ditadura para a democracia politica, da
transicao conciliada de 1979 que ha de ser ponderada (...)” (BRASIL, 2010, p. 895). Ainda,
“nem a repulsa que nos merece a tortura impede reconhecer que toda a amplitude que for
emprestada ao esquecimento penal desse periodo negro de nossa Historia podera contribuir para
o desarmamento geral, desejavel como passo adiante no caminho da democracia” (BRASIL,
2010, p. 897).

No mesmo sentido, no trecho 43, tem-se: “Ha quem se oponha ao fato de a migragao da
ditadura para a democracia politica ter sido uma transi¢ao conciliada, suave em razao de certos
compromissos” (BRASIL, 2010, p. 899). No trecho 22, tem-se que “A sociedade civil
brasileira, para além de uma singela participagdo neste processo, articulou-se € marcou na
historia do pais uma luta pela democracia e pela transicao pacifica e harmonica, capaz de evitar
maiores conflitos" (BRASIL, 2010, p. 872). No trecho 28, por sua vez, o ministro relator dispoe
que: “A chamada Lei de anistia diz com uma conexao sui generis, propria a0 momento historico
da transicdo para a democracia” (BRASIL, 2010, p. 888).

Ja no voto da Ministra Carmen Lucia o termo também ¢ repetido por quatro vezes no
mesmo sentido, como se nota do seguinte trecho: “(...) num momento em que era necessario

ultrapassar o regime ditatorial implantado desde a década de sessenta e promoverem-se meios
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para se chegar a democracia” (BRASIL, 2010, p. 954). Ainda, vale a pena destacar o seguinte

trecho, retirado do parecer de Sepulveda Pertence quando Conselheiro Federal da OAB:

Nem a repulsa que nos merece a tortura impede reconhecer toda a amplitude que for
emprestada ao esquecimento penal desse periodo negro de nossa Historia podera
contribuir para o desarmamento geral, desejavel como passo adiante no caminho da

democracia (grifo nosso) (BRASIL, 2010, p. 955).

No voto do Ministro Ricardo Lewandowski, hd menc¢do ao voto do Ministro Gilmar
Mendes do caso Cesare Battisti, em que a palavra democracia também aparece, como se vé:
“Ainda que a sua finalidade seja politica, ou politicos os motivos, tais delitos, especialmente os
chamados 'delitos de sangue', vém sendo, sistematicamente, tratados como comuns, por
exacerbarem os limites éticos das lutas pela liberdade e pela democracia” (BRASIL, 2010, p.
982).

No voto proferido pela Ministra Ellen Gracie, o termo “democracia” e
“redemocratizacdo” também ¢ mencionado. Assim, “Uma democracia estavel era o objetivo
perseguido pelos atores da cena politica no momento em que formulada a anistia de 1979
(BRASIL, 2010, p. 1014). Ainda, “Nao se faz transi¢ao, a0 menos nao se faz transi¢ao pacifica,
entre um regime autoritario e uma democracia plena, sem concessdes reciprocas” (BRASIL,
2010, p. 1015). No mesmo sentido “"E a realidade histérico-social da migragio, da ditadura
para a democracia politica (...)” (BRASIL, 2010, p. 1015).

J& a palavra “redemocratizacdo” também foi mencionada, conforme se observa: “(...)
foi o prego que a sociedade brasileira pagou para acelerar o processo pacifico de
redemocratizagao (...)” (BRASIL, 2010, p. 1015). Ainda, "No caso dos autos [...] a lei de anistia
[a de 1945] resultou de um longo clamor de consciéncia publica, refletida na imprensa e em
comicios. Era o ciclo que se abria, da redemocratiza¢do do Brasil [...]" (BRASIL, 2010, p.
1014).

Por sua vez, no voto do Ministro Celso de Mello também houve mengao a tais termos.
Na primeira vez que menciona o termo “democracia” ¢ em uma citagdo do eminente Ministro
Sepulveda Pertence, ainda quando na condi¢do de Conselheiro Federal da OAB, que nos

mesmos termos ja citados pela Ministra Carmem Liucia, dispde no seguinte sentido:

Nem a repulsa que nos merece a tortura impede reconhecer toda a amplitude que for

emprestada ao esquecimento penal desse periodo negro de nossa Historia podera
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contribuir para o desarmamento geral, desejavel como passo adiante no caminho da

democracia (grifo nosso) (BRASIL, 2010, p. 1038).

Ainda, destaca em outro trecho: “(...) ndo haver, nos modelos politicos que consagram
a democracia, espago possivel reservado ao mistério” (BRASIL, 2010, p. 1061). Por sua vez, a

palavra “redemocratizac¢do” ¢ utilizada da seguinte forma:

Antes, porém, Senhor Presidente, que se operasse a redemocratiza¢do do Estado
brasileiro, conquistada com a promulgagdo da Constituigdo de 1988, a luta pela
reconstru¢do da ordem juridico-democratica impunha, no momento histérico em que
ela se processou, fossem rompidos os circulos de imunidade que resguardavam o
poder autocratico depositado nas maos dos curadores do regime reclamava fossem
superados os limites impeditivos da restauracdo dos direitos e das liberdades atingidos
por atos revolucionarios fundados na legislagdo excepcional entdo vigente (grifo

nosso) (BRASIL, 2010, p. 1028)

Ainda, “Foi por isso que sobreveio, em 1978, no contexto politico que assinalou o inicio
do processo de redemocratizagdao do Estado brasileiro (...)” (BRASIL, 2010, p. 1028). Por fim,

dispos que:

A redemocratizagcdo do Estado brasileiro, a partir desse momento, foi sendo
progressivamente implementada, quer pela supressdo dos nucleos residuais de
elementos autoritarios que ainda impregnavam a ordem juridica nacional, quer pela
recomposi¢ao do proprio estado de comunhao nacional (grifo nosso) (BRASIL, 2010,

p. 1031).

Por fim, o voto do Ministro Gilmar Mendes também contou com a mencao a tais termos,
no seguinte sentido: “E preciso atentar para a peculiaridade do movimento que levou ao
processo de anistia e, posteriormente, a esse nosso processo de redemocratizagao” (BRASIL,
2010, p. 1097). Ainda, “Enfim, uma abertura marcada por uma ardua luta politica para que o
Al 5 finalmente chegasse ao fim, dando inicio a redemocratizagdo do pais” (BRASIL, 2010, p.
1103).

A palavra “democracia” também foi repetida diversas vezes, como se pode verificar do
seguinte trecho: “Pessoas que travaram essa luta e que conseguiram porque nds nao temos,
talvez, tido a exata dimensdo, a partir dessas varias conquistas que culminam na Constitui¢ao

de 1988 produzir um modelo de democracia estavel” (BRASIL, 2010, p. 1114). Ainda, “(...)
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muitos advogados, naquele momento de clamor por democracia, entendiam que a proposta
constituia a manifestacdo de um autoritarismo, ou aquilo estava a se traduzir numa positivacao
de uma postura autoritaria” (BRASIL, 2010, p. 1098). Nesse sentido também: “o fortalecimento
da Democracia enquanto regime se da na sua capacidade de resolver os conflitos (BRASIL,
2010, p. 1102).

Registra-se, por fim, que nos votos dos Ministros Ayres Brito, Marco Aurélio e César

Peluso tais termos ndo aparecem em nenhum momento para embasar suas argumentagoes.

E) Esquecimento e derivacoes

Tabela 5: Topicos chaves para investigagio e Quantidade de vezes pronunciadas por Ministro>°

Topicos chaves
para investigacao
X
Quantidade de Celso
vezes pronunciadas | Eros | Carmen Ricardo Ayres | Ellen | Marco | de | César | Gilmar
por Min. Grau| Lucia | Lewandowski | Brito | Gracie | Aurélio | Mello | Peluso | Mendes
Esquecimento /
Esquecer 4 7 0 0 2 0 4 0 6
Apagar /
Apagamento 2 0 0 0 0 1 0 0 3
TOTAL 6 7 0 0 2 1 4 0 9

Por fim, os Ultimos tdpicos chaves para investigacdo utilizados, mas ndo menos
importante, trata-se do “esquecimento e suas derivacdes”. Trata-se de topicos chaves utilizados
para a argumentagdo de muitos Ministros da Suprema Corte, conforme verifica-se a seguir.

Inicialmente, o Ministro Relator, Eros Grau, utiliza tais termos algumas vezes, sendo
importante ressaltar pelo menos duas delas. Primeiro, o termo “esquecimento” aparece em uma
remissdo feita das palavras do entdo Conselheiro Federal da OAB, Sepulveda Pertence, que

assim dispde:

Nem a repulsa que nos merece a tortura impede reconhecer que toda a amplitude que
for emprestada ao esquecimento penal desse periodo negro de nossa Historia podera
contribuir para o desarmamento geral, desejavel como passo adiante no caminho da

democracia (grifo nosso) (BRASIL, 2010, p. 897)

30 Quadro elaborado pela autora.
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Posteriormente, em outro momento importante de seu voto, no trecho 60, utiliza-se da
palavra “esquecermos”, no seguinte sentido: “E necessario ndo esquecermos, para que nunca
mais as coisas voltem a ser como foram no passado”.

Por sua vez, a Ministra Carmen Licia, em seu voto, também faz remissdo ao mesmo
trecho proferido pelo Conselheiro Federal da OAB, Septlveda Pertence, conforme acima
citado, além de em outros trechos argumentar que, na sua visdo, anistia ndo significa

esquecimento. Nesses termos:

A segunda observacdo que faria é que, em razdo mesmo do que se concluiu social e
juridicamente e que tem prevalecido até aqui, ao contrario do que comumente se
afirma de que anistia é esquecimento, o que aqui se tem ¢ situacdo bem diversa: o
Brasil ainda procura saber exatamente a extensdo do que aconteceu nas décadas de
sessenta, setenta e inicio da década de oitenta (periodo dos atentados contra o
Conselho Federal da OAB e do Riocentro), quem fez, o que se fez, como se fez, por
que se fez e para que se fez, exatamente para que, a partir do que venha a ser apurado,
ressalva feita a questdo penal nos crimes politicos e conexos, em relagdo aos quais
prevalece a lei n. 6683/79, se adotem as providéncias administrativas e juridicas
adequadas (grifo nosso) (BRASIL, 2010, p. 942.

Nao tenho como interpretar a norma de 1979 como se nada ou ninguém tivesse ali se
comprometido com as finalidades buscadas, permitindo que a sociedade ultrapassasse
aquele sofrimento e passasse a outro momento, ainda que com o pagamento carissimo
de, mais que uma anistia, que ¢ resultado de perddo, menos ainda de esquecimento,
como normalmente uma anistia é, chegar-se a um acordo que permitiu uma transi¢ao

institucional (grifo nosso) (BRASIL, 2010, p. 957).

Outro termo, utilizado em seu voto, “esquecer” pode ser visualizado em outros

momentos, assim:

Todo povo tem o direito de saber, mesmo dos seus piores momentos. Saber para
lembrar, lembrar para ndo esquecer € nao esquecer paranao repetir erros que custaram
vidas e que marcam os que foram sacrificados por pais torturados, irmaos
desaparecidos, dentre outras atrocidades (BRASIL, 2010, p. 942).

Anoto, ainda uma vez, que ndo apenas a Ordem dos Advogados do Brasil, mas
também o Instituto dos Advogados Brasileiros encaminhou ao Presidente do Senado
Federal, Senador Luiz Vianna Filho, manifestagdo no sentido de ser favoravel a uma
"anistia, geral e irrestrita" que significaria "esquecer o passado e viver o presente, com

vistas ao futuro" (grifo nosso) (BRASIL, 2010, p. 958).
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No voto da Ministra Ellen Gracie, tal topico chave para investigacao ¢ utilizado duas

vezes, conforme se verifica no trecho a seguir:

Ja o pedido alternativo de interpretagdo conforme que retirasse do ambito de
abrangéncia da lei os atos praticados pelos agentes da repressdao tampouco pode ser
atendido. Anistia ¢, em sua acep¢do grega, esquecimento, oblivio, desconsideracdo
intencional ou perdio de ofensas passadas. E superagio do passado com vistas a
reconciliacdo de uma sociedade. E ¢é, por isso mesmo, necessariamente mutua. Eo
objetivo de pacificag@o social e politica que confere a anistia seu carater bilateral. A
esse respeito, Plutarco dizia "uma lei que determina que nenhum homem sera
interrogado ou perturbado por coisas passadas chamada Anistia, ou lei do

Esquecimento" (grifo nosso) (BRASIL, 2010, p. 1014).

J&a no voto do Ministro Marco Aurélio ha a utilizagdo da expressdao “apagamento”, no
seguinte sentido: “Continuei dizendo que a anistia é o apagamento do passado em termos de
glosa e responsabilidade de quem haja claudicado na arte de proceder” (BRASIL, 2010, p.
1017).

Por sua vez, no voto do Ministro Celso de Melo o termo “esquecimento” aparece quatro
vezes. Sua primeira citacdo remete novamente ao trecho do Conselheiro Federal da OAB,
Sepulveda Pertence, trecho ja citado anteriormente, quando também foi relatado pelo Ministro
Eros Grau e pela Ministra Carmen Lucia. Ainda, citando o parecer deste Conselheiro, o

Ministro Celso de Mello copia seu trecho que assim dispoe:

Se assim se chega, no entanto, a impor a sociedade civil a anistia da tortura oficial -
em nome do esquecimento do passado para aplainar o caminho do futuro Estado de
Direito - ndo ¢ admissivel que o ddio repressivo continue a manter no carcere umas
poucas dezenas de mogos, a quem a insensatez da luta armada pareceu, em anos de
desespero, a Unica alternativa para a alienagdo politica a que a nagdo fora reduzida

(grifo nosso) (BRASIL, 2010, p. 1037).

Em outro momento, a palavra “esquecimento” € citada para remeter ao entendimento da
Corte Interamericana dos Direitos Humanos, no seguinte sentido: “A razdo dos diversos
precedentes firmados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos apoia-se no
reconhecimento de que o Pacto de Sao José da Costa Rica nao tolera o esquecimento penal de

violagdes aos direitos fundamentais da pessoa humana (...)” (BRASIL, 2010, p. 1045).
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Em um ultimo momento, faz uma citagdo de um pronunciamento de Rui Barbosa, que

assim dispos:

Dentre as prerrogativas do poder ndo ha nenhuma que encerre maior grau de
majestade, e nenhuma cujos atos sejam tdo sagrados como a da anistia. Por ela se
estabelecem vinculos quase religiosos, que os governos mais rebaixados ndo ousam
desatar. A soberania se reveste de uma transcendéncia quase divina quando pronuncia,
sobre as desordens e as loucuras das revolugdes, esse verbo de esquecimento, cujo
influxo apaga todas as culpas, elimina todos os agravos, e reabilita de todas as
manchas. N2o ¢ o perddo, que resgata das penas; ¢ a reconciliagdo, que extingue os
delitos, atalha os ressentimentos ¢ olvida as queixas (grifo nosso) (BRASIL, 2010, p.

1049).

O ultimo ministro a utilizar tais termos, o Ministro Gilmar Mendes também repete as

duas citagdes proferidas pelo Conselheiro Federal da OAB, Sepulveda Pertence, e ja

mencionadas nos votos anteriores dos Ministros Eros Grau, Carmen Lucia e Celso de Melo.

Além disso, faz citagdo de parecer do Dr. Reginaldo de Souza Aguiar, a época Presidente do

Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB), no seguinte sentido:

A Anistia, representando reconciliagdo da nagao consigo mesma, deve ser ampla, deve
ser geral e deve ser irrestrita. Deve abranger todos aqueles que de uma forma ou de
outra praticaram os atos politicos contrarios a uma orientagdo entio prevalecente. Nao
deve ter limites, ja que as caracteristicas do ato politico, se variaram de caso a caso
tiveram um mesmo fator motivante. Sendo ato de conciliagdo da nagdo consigo
mesma, ndo deve ser feita nenhuma gradagdo ou considera¢do da natureza do ato
politico. Significa esquecer o passado e viver o presente, com vistas para o futuro

(grifo nosso) (BRASIL, 2010, p. 1107/1108).

Registra-se, por fim, que nos votos dos Ministros Ricardo Lewandowski, Ayres Brito e

César Peluso tais termos ndo aparecem em nenhum momento para embasar suas

argumentacgoes.

2.2.2 Dimensdo pragmatica na ADPF 153

Se na dimensao sintatica/semantica o importante ¢ analisar o texto, ou seja, a relagdo

entre as palavras e a relag@o entre as palavras e os objetos e o significado destas, na pragmatica

r

0 importante €

analisar em que contexto o discurso foi proferido, para qual auditorio a
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comunicacdo foi transmitida e se foi capaz de gerar a adesdo pretendida. Sendo assim, a
pragmatica estabelece uma conexao situacional na qual os signos sdo utilizados; trata-se, assim,
da relagdo entre as palavras e os intérpretes (FERRAZ JUNIOR, 2015, p.1).

Nesse sentido que se buscara analisar o que levou o STF a tomar determinada decisao,
na ADPF 153, utilizando para tanto os topicos chaves para investigagdo levantados pelos
Ministros e que embasaram seus argumentos. Desta forma, mais importante agora do que
analisar o texto, serd analisar o contexto. Outrossim, antes de analisar o contexto em que a
decisdo foi tomada pelo STF, serd necessario verificar em que contexto a Lei de Anistia foi
promulgada, fazendo um contraponto com as argumentagdes levantadas pelos Ministros do
STEF. Para isso serd de extrema importancia analisar as muta¢des do conceito de anistia na
justica de transi¢ao Brasileira, conforme proposta por Paulo Abrdo e Marcelo D. Torelly (2014).

No que tange aos primeiros topicos chaves para investiga¢do levantados, e objetos de
argumentacao por parte dos Ministros, “do acordo, transicdo conciliada e derivagdes”, faz-se
importante destacar que na opinido da maioria dos Ministros o acordo politico existente em
1979 foi um acordo entre iguais, isto é, um acordo no qual existia igualdade ou equidade entre
os sujeitos, ndo havendo que se falar em déficit de legitimidade. Tratou-se, assim, de um acordo
bilateral, ndo havendo de se considerar uma oposi¢ao consentida, isto €, restrita e limitada.

Além disso, para a maioria dos Ministros do STF, a anistia teve como objetivo o
esquecimento, perdao e reconciliagdo, e neste ponto traz-se a analise outros topicos chaves para
investigagdo também utilizados nessa pesquisa, como “perdao, reconciliagdo e derivagdes” e
“esquecimento e derivagdes”, uma vez que anistia seria sindnimo de esquecimento,
desconsideragdo intencional ou mesmo perddo as ofensas passadas. A anistia deveria, assim,
ser vista como superacao do passado com vistas a reconciliacdo de toda a sociedade, pacificacao
social e politica.

Ainda, de acordo com o entendimento da maioria dos Ministros do STF, a anistia
enquanto acordo bilateral, possibilitou uma troca, uma concessao reciproca, de modo que nao
seria possivel obter essa transi¢cao, uma transi¢ao pacifica, para a democracia plena sem que se
abrisse mao de alguns direitos fundamentais, sem concessdes reciprocas. Aqui, neste ponto,
faz-se importante a analise de outros dois topicos chaves para investigacao utilizados por alguns
ministros do STF, quais sejam: “transicdo, transi¢do institucional e transicdo politica” e
“redemocratiza¢do, democracia e democracia politica”.

Primeiramente, ao se falar que a anistia foi um acordo entre iguais e que nao houve
déficit de legitimidade, desconsidera-se o contexto histdrico existente no momento politico

entdo vigente em que o espectro de liberdade e representatividade no Congresso Nacional era
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significamente restrito (ABRAO; TORELLY, 2014, p. 68). Segundo, ndo se pode falar na
existéncia de uma oposicao livre, mas no muito uma oposi¢ao consentida, uma vez que que os
partidos politicos ndo eram livres e ndo houve a participagdo de muitos segmentos sociais, pois
no momento do “pacto” ainda estavam exilados, banidos ou reclusos a clandestinidade
(ABRAO; TORELLY, 2014, p. 68). Terceiro, ndo havia paridade entre os acordantes, pois de
um lado estavam os governantes, ¢ a for¢ca de suas armas, e de outro lado a sociedade civil
criminalizada, que estava de alguma forma presa, seja pelas grades de ferro ou pelas ilegitimas
leis de opressao (ABRAO; TORELLY, 2014, p. 68). Finalmente, ao se falar em anistia para os
dois tem-se uma condi¢do para reconciliagdo que “revela-se ai a sua face autoritaria, ao
produzir-se uma chantagem odiosa e repressiva: a concessao de uma liberdade restrita somente
seria admitida com a condigdio da impunidade” (ABRAO;TORELLY, 2014, p. 68)

Com efeito, impunidade e esquecimento, nesse contexto, podem ser enquadrados como
condi¢do atribuida pelos militares e seus apoiadores, que “seguiu estanque ao longo dos tltimos
anos, passando por atualizagdes jurisprudenciais” (ABRAO; TORELLY, 2014, p. 64).

Nesse sentido, ¢ dizer que “ndo havia condigdes minimas para que os ditos
representantes do povo defendessem os interesses dos cidadaos representados, sem que pesasse
sobre eles a espada de um Estado ditatorial (...)” (MATOS, 2012, p. 163). Nesse contexto que
paira o déficit de legitimidade, uma vez que o pais vivia um Estado de excecdo, no qual as
liberdades eram cerceadas, ¢ a representatividade existente no Congresso Nacional era
absurdamente restrita.

Assim, por ndo ser coerente o argumento de que a anistia efetivamente foi bilateral, o
entendimento do STF de que o acordo ndo consistiu numa autoanistia cai por terra, ou seja,
“ndo resiste a um exame de logica, pois como ja se afirmou, o fato de que a anistia tenha
alcancado perseguidos e perseguidores ndo elimina o fato de que a anistia a esses Ultimos foi
fruto de uma imposi¢do do governo ditatorial” (SILVA FILHO; CASTRO,2014, p. 148).
Portanto, em verdade, a anistia bilateral representou sim um obstaculo a consecucao de diversos
pilares da justi¢a de transi¢cao, como a responsabilizacao de agressores, a revelagdo da verdade
historica e constru¢do da memoria, por meio da consagragao do esquecimento.

Em contrapartida, se por um lado ndo se pode falar que existiu um acordo politico nos
termos propostos pela Lei de Anistia de 1979, o mesmo fato ndo se mostra verdadeiro para a
eleicdo indireta do primeiro presidente civil do Brasil, pois este sim foi um momento de acordo
politico. “A transi¢do, pela via indireta da eleicdo de Tancredo Neves (1985), foi pactuada com
os militares e transcorreu de forma tranquila” (ABRAO; TORELLY, 2014, p. 69). Assim,

diferentemente de outros paises da América Latina, como Argentina, em que a transi¢ao do
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regime ditatorial para a democracia se deu através de uma abrupta ruptura, no Brasil o que se
teve foi uma transi¢do controlada (ABRAO; TORELLY, 2014, p. 69).

Nesse momento historico convoca-se a Assembleia Constituinte, momento em que se
reafirma a anistia nos termos propostos pela Lei de 1979, inclusive fazendo remissao ao perdao,
aos crimes politicos e conexos, € a condicao de bilateralidade da anistia, numa nitida intengao
de constitucionalizar referido dispositivo e reiterar a anistia enquanto impunidade e
esquecimento. Aqui, questiona-se se tal Emenda Constitucional poderia ser entendida como
uma limitacdo ao Poder Constituinte da nova Constitui¢io Democratica (ABRAO; TORELLY,
2014, p. 70).

E, aqui, passa-se a questionar se para além de analisar o déficit de legitimidade, poderia
também vislumbrar a existéncia de um déficit de juridicidade, pois: “acordos politicos do
passado autoritario podem ter o conddo de afastar o exercicio de direitos humanos na
democracia?” (ABRAO; TORELLY, 2014, p. 69). E o Poder Constituinte poderia ser limitado?

Ocorre que independente da forma em que a Assembleia Constituinte foi convocada, o
Poder Constituinte mostrou-se materialmente independente e nao vinculado. E o resultado foi
a consolidacao de um processo constitucional como espago de ampla discussao politica e social,
que levou “ao abandono do texto base produzido por uma comissao de notaveis, e pela redagao
de uma efetiva constituicdo democratica, marcada pelas lutas e contradigdes que todo processo
politico critico, como o € a insurgéncia constitucional, possui” (ABRAO; TORELLY, 2014, p.
70).

Neste contexto, o debate da anistia ndo escapou ao alcance desse processo, e, a partir de
entdo, verifica-se a mutagdao do proprio conceito de anistia. Com efeito, a nova Constituigao,
resultado da Assembleia Constituinte, ndo previu em seus dispositivos 0s mesmos termos de
anistia conforme anteriormente previsto. Passava-se de uma anistia que antes era caracterizada
como impunidade e esquecimento para uma anistia com um viés nitidamente reparatorio.
Assim, a anistia enquanto reparacao se consolidou no art. 8° do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias (ADCT), dirigida aqueles que foram atingidos por atos de excecao.
“Portanto, a anistia constitucional dirigiu-se aos perseguidos politicos e ndo aos perseguidores,
omitindo-se quanto a anistia a crimes politicos e conexos” (ABRAO; TORELLY, 2014, p. 71).

No que tange ao art. 8° da ADCT, ¢ possivel dizer ainda que ndo houve a concessao de
anistia a qualquer atitude que tenha violado os direitos humanos, assim, a Lei 6.683/79
concedeu anistia apenas aos crimes politicos, tendo a tortura ficado efetivamente fora de seu

alcance. “Ou seja: como a tortura ndo ¢ crime politico, ndo poderia ser alcan¢ada por qualquer
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lei ou Constitui¢ao. Mais, mas do que isso, nenhuma lei pode proteger de forma deficiente ou
ineficiente os direitos humanos fundamentais” (STRECK, 2009, p. 24/25).

Verifica-se, assim, um avango no caminho para a redemocratiza¢do, pois a anistia
enquanto liberdade passou a ser conjugada com a dimensao da reparagdo, ao se levar em conta
a determinacdo constitucional de reparacao pelo Estado Democratico de Direito aos cidadaos

atingidos pelo estado de excecdo. Diante disso, conclui-se que

[...] o conceito de anistia defendido pela sociedade civil movimentou-se
constitucionalmente para o sentido de uma anistia enquanto liberdade e reparagao,
antagdnico com o sentido de anistia enquanto impunidade e esquecimento imposto
pelo regime, seus ctimplices e seus intérpretes legais” (ABRAO; TORELLY, 2014, p.
71).

Levando em consideragdo que essa conquista constitucional somente foi possivel
através de uma mobilizagdo perante a Constituinte, através de pressdo exercida por fragao da
sociedade civil que de alguma forma foi atingida pelos atos de excecdo durante o periodo
ditatorial, verifica-se a interagdo existente entre sociedade civil e Poder Constituinte, o que
legitima o processo de criagdo da Nova Constitui¢ao, diferentemente do que se deu quando da
feitura e aprovacdo da Lei de Anistia. Nesse sentido, ndo ha que se argumentar da existéncia de
um déficit de legitimidade para a criacdo da Constituicdo, € nem mesmo acreditar que se tratava
do mesmo contexto de quando da cria¢do da Lei de Anistia.

Portanto, h4 de se considerar um contexto totalmente diverso do verificado quando da
criacdo da Lei de Anistia e de quando da feitura da Constituicao/88, em que esta se deu por uma
comissdo de notdveis juristas, ndo se mostrando coerente o raciocinio da Ilustre Ministra

Carmen Lucia, ao afirmar que:

Em relagdo a alegagdo, igualmente formulada na tribuna, no sentido de que a lei n.
6683 seria ilegitima, bastando para tanto enfatizar ter sido ela produzida por um
Congresso ilegitimo, composto, inclusive, por senadores nio eleitos, ¢ de se observar
a impertinéncia total de tal assertiva para o deslinde da questdo aqui posta, at¢ mesmo
porque, mesmo na formulagdo da Constituicdo de 1988 ainda prevaleciam
congressistas naquela condi¢do e ndo ¢ agora, quase vinte ¢ dois anos apos a sua
promulgagdo, que se havera de colocar em duvida a legitimidade daquela composigao.
Se tanto ocorresse, poderiamos chegar a questionar a propria Constitui¢do de 1988,
0 que nao me parece sequer razoavel (grifo nosso) (BRASIL,2010, p. 240)

Portanto, a segunda fase da luta pela anistia, com viés reparatorio significou uma ruptura
ao pensamento anterior, da impunidade e do esquecimento, € um avango para a implementagao
da justica de transi¢do, na medida em que, de acordo com pensamento de Abrao e Torelly (2014,

p. 72), somente foi e somente ¢ possivel
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[...] reparar aquilo que € objeto de conhecimento e consequente exercicio da memdria.
Assim, um primeiro resultado bastante imediato do programa de reparagdes ¢ por fim

a um “estado de negagdo da violéncia de Estado” experimentado pelo pais.

A partir da criacdo de comissdes de reparacdo o Brasil passou a produzir verdade e
memoria e o processo de reparacao resultou num acervo de testemunhas e registros que passam

a compor os arquivos destas Comissdes. E, de acordo com Abrao e Torelly (2014, p. 73):

A este relevante quadrante historico, de mais de 20 anos, de conquista e afirmacdo da
reparagdo ¢ memoria contra o esquecimento; de enfrentamento ao negacionismo dos
agentes de repressdo; de visibilidade as vitimas e seus relatos de violéncia sofrida; de
reconstrucdo de episodios historicos que vigiam sob versdes oficiais deturpadoras da
verdade factual; de construg@o crescente de um importante consenso social sobre a
existéncia e a gravidade destas violagdes; e do surgimento de novas mobilizagdes em
torno da agenda da Justica de Transi¢do ainda pendente; damos o nome de segunda
fase da Iuta pela anistia.

Nesse contexto, observando a ressignificacao institucional e politica da ideia de anistia
no Brasil o tema foi aos poucos sendo colocado na pauta nacional. Até que em 2010, a Ordem
dos Advogados do Brasil interpos perante o STF a ADPF 153, objeto de analise neste trabalho.

Com efeito, faz-se importante e totalmente pertinente para a analise pragmatica desta
decisdo do STF analisar as fases da anistia no Brasil (ABRAO; TORELLY, 2014), pois
percebe-se que o conceito de anistia ao longo de todos esses anos, desde sua edicdo, foi sendo
alterado. Se inicialmente criada com objetivo de impunidade e esquecimento, € assim ainda
vista por parte da sociedade, foi-se evoluindo para outras concepgoes e outras fases, a partir da
redemocratizacdo, da promulgacdo da CF/88, bem como a partir da mobilizagdo de outros
segmentos sociais.

Evoluiu-se o conceito de anistia até chegar-se ao contexto em que a decisdo do STF foi
tomada, no ano de 2010. Pode-se dizer que neste momento o pais ja caminhava pela terceira
fase da luta pela anistia, que consiste em conceitua-la como verdade e justica.

Nesse contexto, novos movimentos sociais surgem a fim de buscar uma ressignificagdo
do conceito de anistia, pedindo uma leitura como justica e verdade, excluindo dos efeitos da lei
de anistia de 1979 as atrocidades cometidas no periodo ditatorial, no caso dos crimes de lesa-
humanidade.

Nao mais satisfeita com a impunidade, a sociedade - além de reconhecimento historico
das graves viola¢des provocadas durante o regime ditatorial, reconhecimento este alcancado

através do viés reparatorio e criagao de Comissoes da Verdade -, passa também a pugnar por
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sancdes penais e civis, nos moldes observados por outros paises da América Latina, na
implementagdo por sua justi¢a de transi¢do, que ndo dissociaram o conhecimento da verdade
da justica.

No mesmo sentido acima, os movimentos sociais de luta por direitos humanos na
Argentina entenderem que “no hay verdad sin jusiticia”, “em 2005, por meio de sua suprema
corte, declarou a lei local de anistia inconstitucional. Com isso, foi possivel abrir processos
contra cerca de mil agentes da ditadura, sendo que 250 ja foram condenados por crimes graves”
(ABRAO; TORELLY, 2014, p. 76).

Importante relembrar, neste momento, que de acordo com a Teoria Pragmatica do
Direito proposta por Tércio Sampaio, em toda comunicacdo deve-se observar trés componentes
essenciais, quais sejam, o discurso, o orador, ouvinte/auditorio, sendo que, de um modo geral e
abstrato, “o orador ¢ aquele que abre a discussao, aquele que propde a primeira asser¢ao. Do
ponto de vista do dever de prova, o orador ¢ aquele cuja acdo linguistica se apresenta como
pretensdo de autoridade” (FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 18); por sua vez, o ouvinte pode ser
entendido como sendo aquele a quem se dirige a acdo linguistica do orador. “Perelman e Tyteca,
no seu tratado de retdrica, referem-se a esse componente sob o nome de “auditorio”, definido
como “o conjunto daqueles sobre os quais o orador quer exercer influéncia, pela sua
argumentagio” (FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 19).

Nesses termos, considerando que o objetivo final da argumentacdo dos Ministros
(oradores) na decisdo da ADPF 153 (discurso), foi o de buscar a adesdao dos ouvintes a quem se
dirige (auditdrio), o auditorio deve ser conhecido e levado em consideracdo. No entanto, o que
se verifica na decisdo da ADPF 153 ¢ que a realidade do texto exposto se mostra totalmente
distante da realidade social, da realidade buscada pelo auditério, que ¢ a atual sociedade
brasileira. Percebe-se, assim, que apds mais de quarenta anos, a sobrevivéncia da lei de anistia
ndo se encaixa mais ao contexto de responsabilizacdo individual de forte tendéncia
internacional seguida por varios paises.

Em verdade, parcela significativa da atual sociedade brasileira ndo mais se contenta com
a conceituagdo de anistia como impunidade e esquecimento (primeira fase da luta pela anistia)
e nem de anistia enquanto memoria e reparagdo (segunda fase da luta pela anistia), requer-se
agora verdade e justica (terceira fase da luta pela anistia). A exemplo de outros paises da propria
América Latina, como Argentina e Chile, emergem no Brasil novos movimentos sociais, que
passam a questionar a validade da lei de anistia e pugnam pelo cumprimento da sentenga da

Corte Interamericana de Direitos Humanos que exige a superagao dos obstaculos juridicos para
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a responsabilizagio dos agentes perpetradores de crimes durante o periodo ditatorial (ABRAO;

TORELLY, 2014, p. 79). Nesse contexto, Abrao e Torelly entendem que (2014, p. 79):

[...] estes novos movimentos sociais ndo se insurgem contra a anistia, que mantém sua
centralidade na agenda da justica de transigo brasileira desde os anos 1970, mas sim
disputam seu significado, apontando para uma leitura da anistia enquanto justica e
verdade, que exclua dos efeitos da lei de anistia de 1979 os graves delitos de Estado,
os denominados crimes contra a humanidade.

E ¢ nesse contexto que a decisdo do STF na ADPF 153 ndo gerou adesdo aos ouvintes
a quem se dirige, “tornou a lei 1979, em sua dimensao “impunidade”, formalmente valida no
ordenamento juridico democratico brasileiro, estabelecendo uma continuidade direta e objetiva
entre sistema juridico da ditadura e da democracia” (ABRAO; TORELLY, 2014, p. 81).

Verifica-se que para além do dever juridico surge também um dever politico de procurar
deter futuras violagdes aos direitos humanos por meio da responsabilizacao individual daqueles
que perpetraram violagdes aos direitos humanos. Esta responsabilizacdo passa a gerar uma
restauragdo da confianga em instituicdes juridicas e no proprio Estado de Direito. “Esses
deveres morais, juridicos e politicos orientam governos oriundos de regimes autoritarios e
conflitos civis a rejeitarem leis de anistia e a punirem perpetradores do passado” (PAYNE;
ABRAO; TORELLY, 2011, p. 25).

O Supremo Tribunal Federal perdeu a oportunidade de caminhar em dire¢ao a uma
implementagdo da justica de transicdo no pais. O discurso poderia ter sido outro, poderia ter
avang¢ado, considerando todo o contexto historico em que a sociedade agora estd inserida. No
entanto, ao invés de dar um passo a frente, e se adentrar nessa terceira fase da luta pela anistia,
o STF recuou, retroagiu e aplicou uma argumentacao da anistia em sua primeira fase. Com isso,
passa-se a questionar inclusive o papel do Judiciario no processo de redemocratizagao.

Resta claro que a questdo central da Lei de Anistia ndo ¢ nem a declaragdo de sua
nulidade, “o que ¢ nulo, defeituoso em termos juridicos, ¢ a sua interpretacao e o alargamento
dos seus efeitos, ¢ dizer que a eficacia da lei foi para além de seu conteido semantico aceito
pela tradi¢do (...)” (STRECK, 2009, p. 26). Portanto, no caso da Lei de anistia “serd ilegal, nula,
qualquer interpretacdo que estenda os seus efeitos para além daquilo que nela esta previsto: a
anistia aos crimes politicos” (STRECK, 2009, p. 27).

Além das razdes acima expostas, ainda que seja um fato que a CF/88 ¢ posterior a Lei
de Anistia de 1979, fato também ¢ que o Brasil ja era signatario de alguns tratados nesta época,
inclusive naquele que proibia a tortura, havendo claramente, assim, limites para a anistia.

“Logo, se o Brasil se comprometeu a punir com rigor a tortura, seria incoerente que aprovasse
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uma lei “inocentando” aqueles que praticaram esse tipo de crime (que, insista-se, ndo ¢ crime
politico)” (STRECK, 2009, p. 26).

Assim, passa-se a questionar também a relacdo existente entre direito internacional e o
direito nacional, considerando que o Brasil assumiu diversas obrigacdes internacionais em
virtude das varias Convengao relativas aos Direitos Humanos firmadas e incorporadas pelo
Estado Brasileiro. Ao proferir determinada interpretagdo a Lei de Anistia, o STF nao leva em
conta esses tratados de direitos humanos, especialmente a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que por diversas vezes ja declarou invalidas leis de
autoanistias e anistias a graves violacdes aos direitos humanos. Sobre este questionamento,

passa-se a analisar no topico seguinte.

2.3 Da analise da decisio da Corte Interamericana de Direitos Humanos: caso Gomes

Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil

Neste topico sera realizada uma anélise da sentenga proferida pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos no Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, que
condenou o Brasil pelas violagdes a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, em
apertada sintese: pelo desaparecimento for¢ado e os direitos violados das 62 pessoas
desaparecidas; aplicagdo da lei de anistia como empecilho a investigagdo, julgamento e puni¢ao
dos crimes; ineficacia das a¢des judiciais ndo penais; falta de acesso a informagdo sobre o
ocorrido com as vitimas desaparecidas e executadas; e, a falta de acesso a justica, a verdade e
a informagdo. Para a andlise deste acordao sera aplicada a andlise pragmatica do discurso,
conforme disposto no topico 2.1.

Em 2009, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos submeteu a Corte
Interamericana de Direitos Humanos a demanda no caso Gomes Lund e outros contra a
Republica Federativa do Brasil, que se originou da peticao apresentada em 07 de agosto de
1995, pelo Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL), no intuito de determinar a
responsabilidade internacional do Estado, em virtude da detencdo arbitraria, tortura e
desaparecimento for¢ado de 70 pessoas, como resultado de operacdes do Exército brasileiro
empreendidas entre 1972 e 1975 com o objetivo de erradicar a Guerrilha do Araguaia, no
contexto da ditadura militar do Brasil (1964 — 1985) (COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2009).

Tal submissdo fez-se necessaria, pois apds a aprovacao e envio do Relatdrio de Mérito

n° 91/08 pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos ao Brasil, o prazo para que o pais
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apresentasse informagdes sobre o cumprimento das recomendagdes transcorreu sem que
nenhuma implementacao satisfatoria fosse dada. Neste cenario, a Comissdo decidiu submeter
o caso a Corte considerando tratar-se de uma oportunidade importante para a consolidacao da
jurisprudéncia interamericana sobre as leis de anistia com relacdo aos crimes de
desaparecimentos for¢cados e execugdes extrajudiciais € a consequente obrigagao dos Estados
de proporcionar a sociedade o conhecimento da verdade, além de possibilitar a investigacao,
processamento e puni¢ao dos responsaveis por graves violagdes aos direitos humanos (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p.3).

Assim, a CIDH submeteu o caso a CtITDH, pois a Lei de Anistia promulgada pelo
governo militar no Brasil constituiu um obstaculo para a investigacdo penal consistente em
julgar e sancionar os responsaveis pelos crimes de desaparecimento forgado de 70 pessoas ¢ a
execucdo de Maria Lucia Petit da Silva. Além disso, os recursos judiciais de natureza civil, que
tinham por finalidade obter informagdo sobre os fatos, ndo foram efetivos para garantir aos
familiares dos desaparecidos e da pessoa executada o acesso a informacgao sobre a Guerrilha do
Araguaia. Ainda, as medidas legislativas e administrativas adotadas pelo Estado restringiram
de forma indevida o direito de acesso a informacdo dos familiares. Por fim, justificou-se a
presente acdo proposta perante a Corte pelo fato de que o desaparecimento das vitimas, a
execucao de Maria Lucia Petit da Silva, a impunidade dos responsaveis e a falta de acesso a
justica, a verdade e a informacdo, afetaram prejudicialmente a integridade pessoal dos
familiares dos desaparecidos e da pessoa executada (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2010, p.1).

Em 24 de novembro de 2010, a CtIDH proferiu sua senten¢a no caso Gomes Lund e
outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, que condenou o Brasil pelas violagdes a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos.

No que tange a Lei de Anistia, de acordo com os pontos resolutivos proferidos pela a
Corte, houve a declaragdo por unanimidade de que as disposi¢des desta Lei, que impedem a
investigacdo e sancao de graves violagcdes de direitos comuns, sdo incompativeis com a
Convencao Americana, carecendo de efeitos juridicos e ndo podem continuar representando um
obstaculo para a investigacdo dos fatos ocorridos durante o regime militar em geral e no
presente caso, nem mesmo para a identificagdo e punicdo dos responsaveis (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p.114).

Nesse sentido, o Estado ¢ responsavel pelo desaparecimento forgcado e direitos violados
de 62 pessoas desaparecidas, e, portanto, responsavel pela violagao aos direitos: a personalidade

juridica, a integridade pessoal, a liberdade pessoal. Além disso, é responsavel pela violagdo as
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garantias judiciais, por exceder o prazo razoavel da Acao Ordinaria, e violagdo da protecdo
judicial, pela falta de investigacdo dos fatos, julgamento e san¢do dos responsaveis, em prejuizo
aos familiares das pessoas desaparecidas e da executada. Assim, violou a obrigacdo de respeitar
os direitos previstos e o dever de adotar disposi¢des de direito interno. Com efeito, também ¢
responsavel pela violagdo do direito a liberdade de pensamento e de expressao, pela afetagao
do direito de buscar ¢ receber informagdes, bem como o direito de conhecer a verdade sobre os
fatos ocorridos (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p.114).

Com isso o Estado foi condenado a conduzir de forma eficaz, perante a jurisdi¢ao
ordindria, a investigagao penal dos fatos do presente caso, a fim de elucida-los, de modo a julgar
e sancionar os responsaveis pelas mais diversas atrocidades provocadas neste caso (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p.114).

Além disso, devera realizar esforgos para encontrar as vitimas desaparecidas e, sendo o
caso, deverd entregar os restos mortais a seus familiares. Deverd também, como medida
reparatoria, oferecer tratamento médico e psicoldgico ou psiquidtrico as vitimas que requeiram,
assim como, sendo o caso, pagar o montante estabelecido. Também, devera o Estado pagar
quantias a titulo de indenizagdo por danos materiais e imateriais, € por restituicao de custas e
gastos, nos termos proferidos pela sentenca (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2010, p.114/115)

Ainda, devera o Estado realizar publicagdes ordenadas em conformidade com a sentenga
e realizar um ato publico de reconhecimento de responsabilidade internacional a respeito dos
fatos ocorridos neste presente caso, nos termos estabelecidos pela sentenca. Além disso, devera
realizar uma convocatoria em, pelo menos, um jornal de circula¢do nacional e um da regido
onde os fatos ocorreram, com a finalidade de que em 24 meses sejam encontrados todos os
familiares das pessoas indicadas na presente acdo, para que sejam consideradas vitimas, nos
termos da sentenca (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p.115).

Visando uma reforma as instituigcdes, o Estado devera desenvolver acdes em matéria de
capacitacdo e implementar, em um prazo razoavel, um programa de curso permanente e
obrigatdrio sobre direitos humanos, dirigidos a todos os niveis hierarquicos das For¢as Armadas
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p.115).

Além disso, no que tange a tipificacdo do delito de desaparecimento forcado, fica o
Estado obrigado a adotar, em prazo razoavel, as medidas necessarias para tanto, em
conformidade aos padrdes interamericanos. Até que isso seja realizado devera o Estado adotar

acdes que garantam o efetivo julgamento e, sendo o caso, a puni¢cdo dos responsaveis por
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desaparecimentos forcados, através de mecanismos existentes no direito interno (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p.115).

O Estado devera ainda continuar desenvolvendo iniciativas de busca, sistematizagdo e
publicacao de toda informacao proveniente da Guerrilha do Araguaia, assim como de qualquer
violagdo aos direitos humanos ocorrida durante o periodo ditatorial, garantindo acesso a tais
informacdes (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p.115).

Realizada uma breve sintese da decisdo proferida pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos no Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, passa-se a seguir
a andlise do discurso a luz da Teoria Pragmatica do Direito, conforme cunhada por Tércio

Sampaio Ferraz Junior.

2.3.1 Dimensdo sintatica/semantica da decisdao da Corte Interamericana de Direitos Humanos

no caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil

Pretende-se, nesse item, analisar a dimensao sintatico/semantica da decisdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos no caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”)
vs. Brasil, de modo a primeiramente estabelecer a conexao dos simbolos entre si, da relagao
entre as palavras (dimensdo sintatica) e estabelecer a relagdo entre as palavras e o objeto
(dimensao semantica). Como ja analisado, na perspectiva sintatico/semantica os aspectos
logicos sdo reunidos. Com efeito, o texto € a dimensao sintatico/semantica.

Desta forma, ao analisar o caso concreto proposto, qual seja a decisdao da Corte
Interamericana de Direitos Humanos no caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”)
vs. Brasil, faz-se necessario separar alguns tdpicos chaves para a investigacdo, termos que
constituiram pontos de partida de séries argumentativas em busca de determinadas solugdes. O
problema proposto nesta decisdo da Corte pode ser considerado um dado, que dirige e orienta
a argumentag¢do, culminando numa possivel solucao.

Ao catalogar os topicos chaves para investigacdo, e apresenta-los em suas relagdes entre
si, € em suas relagdes com os objetos, € possivel chegar a esta dimensao sintatico/semantica e
entender como cada palavra utilizada nesta sentenga serviu para definir os critérios
argumentativos e orientar a decisdo tomada pela Corte.

Viarios outros topicos chaves para a investigacdo poderiam também terem sido

destacados desta decisdo, entretanto, far-se-a um catalogo somente daqueles que podem ser
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considerados principais para a motivacao, e ponto de partida das séries argumentativas, como

se passa a analisar a seguir.

A) Reconhecimento e Responsabilidade

Tabela 6: Topicos chaves para investigacdo e Quantidade de vezes pronunciadas?!

Toépicos chaves para investigacio Quantidade de vezes pronunciada
Reconhecimento 80
Responsabilidade 82

TOTAL 142

Importantes topicos chaves para investigacdo escolhidos para demonstrar a motivagao
trata-se do “reconhecimento” e “responsabilidade”, termos que foram repetidos cento e
quarenta e duas vezes na decisdo.

O primeiro reconhecimento exigido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos ao
Estado Brasileiro refere-se a sua competéncia contenciosa para analisar os fatos e omissdes do
Estado no que tange ao caso concreto analisado. Nesse sentido, a Corte declarou-se
“competente para analisar os alegados desaparecimentos for¢cados das supostas vitimas a partir
do reconhecimento de sua competéncia contenciosa efetuado pelo Brasil” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 10). Este entendimento se da em
virtude de ser jurisprudéncia constante do Tribunal de que “os atos de carater continuo ou
permanente perduram durante todo o tempo em que o fato continua, mantendo-se sua falta de
conformidade com a obrigagdo internacional” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2010, p. 10).

Além desse aspecto, na maioria das vezes em que a expressdao “‘reconhecimento” e
“responsabilidade” foram utilizadas, tentou-se demonstrar a necessidade de reconhecer
direitos, deveres e responsabilidades. Nesse sentido, busca demonstrar que: “(...) o Estado ¢
responsavel pelo desaparecimento forcado e, portanto, pela violagdo dos direitos ao
reconhecimento da personalidade juridica, a vida, a integridade pessoal e a liberdade pessoal
(...)” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 46). Outrossim, a
Corte (2010, p. 45) concluiu que:

31 Quadro elaborado pela autora.
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[...] o desaparecimento forcado também implica a vulneracdo do direito ao
reconhecimento da personalidade juridica, estabelecido no artigo 3 da Convencéo
Americana, uma vez que o desaparecimento busca ndo somente uma das mais graves
formas de subtra¢do de uma pessoa de todo o ambito do ordenamento juridico, mas
também negar sua existéncia e deixa-la em uma espécie de limbo ou situacdo de

indeterminacao juridica perante a sociedade e o Estado (grifo nosso).

Entretanto, observa-se que o Brasil ndo vem demonstrando o reconhecimento de
direitos, deveres, responsabilidades. Nesse sentido, entendeu a Corte Interamericana que nao
houve expresso reconhecimento da responsabilidade internacional pelo desaparecimento
forcado dos integrantes da Guerrilha do Araguaia e de maneira reiterada “o Brasil se referiu ao
reconhecimento de responsabilidade interno e as diversas medidas de reparagdo adotadas a
respeito das vitimas do regime militar, inclusive varias das supostas vitimas do presente caso”
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 41).

Além disso, tem-se que a validade da Lei de Anistia no Brasil constitui obstaculo a

investigagdo e responsabilizacdo penal dos violadores aos direitos humanos. Nesse sentido,

[...] o Tribunal reitera que “sdo inadmissiveis as disposig¢des de anistia, as disposi¢des
de prescrigdo ¢ o estabelecimento de excludentes de responsabilidade, que pretendam
impedir a investigagdo e puni¢do dos responsaveis por graves violagdes dos direitos
humanos, como a tortura, as execugdes sumarias, extrajudiciais ou arbitrarias, € os
desaparecimentos forcados, todas elas proibidas, por violar direitos inderrogaveis
reconhecidos pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos” (grifo nosso)
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 64).

Para além da responsabilidade penal, a Corte Interamericana valora positivamente a
iniciativa tanto de medidas de reparagdo quanto de reconhecimento interno e, nesse sentido,
considera ser responsabiliza¢do do Estado a realizacao de “um ato publico de reconhecimento
de responsabilidade internacional, em relagdo aos fatos do presente caso, referindo-se as
violagdes estabelecidas na presente Sentenga” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2010, p. 102). Além disso, “o Estado devera acordar com as vitimas e seus
representantes a modalidade de cumprimento do ato publico de reconhecimento, bem como as
particularidades que se requeiram” (...) (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2010, p. 102).

B) Impunidade
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Tabela 7: Tépicos chaves para investigacdo e Quantidade de vezes pronunciadas

Topico chave para investigacao Quantidade de vezes pronunciada

Impunidade 35

Importante topico chave para a investigagdo trata-se da “impunidade”, termo que foi
repetido trinta e cinco vezes na decisdo. Tal topico tem por objetivo apontar que as violagdes
demonstradas na sentenga analisada se referem a diversos fatos, sendo um deles a “impunidade
que decorre da falta de investigacdo, julgamento e puni¢ao dos responsaveis por esses atos”
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 09). No entendimento
da Corte (2010, p. 45):

[...] a pratica de desaparecimento implicou, com frequéncia, na execugdo dos detidos,
em segredo e sem formula de julgamento, seguida da ocultagdo do cadaver, com o
objetivo de apagar toda pista material do crime e de procurar a impunidade dos que o
cometeram, o que significa uma brutal violag@o do direito a vida. (grifo nosso)

Além disso, a Corte considera obrigacdo dos Estados partes adotar todas as providéncias
para deixar sem efeitos disposi¢des legais que contrariem a Convengdo Americana, como as
que impedem a investigacao de graves violagdes de direitos humanos, pois “conduzem a falta
de protecao das vitimas e a perpetuacao da impunidade, além de impedir que as vitimas e seus
familiares conhecam a verdade dos fatos” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2010, p. 65). Assim, “o Estado deve remover todos os obstaculos de facto e de
iure, que mantenham a impunidade dos fatos, como aqueles relativos a Lei de Anistia” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 95).

No que tange a alega¢do do Estado Brasileiro acerca da afetagdo aos principios da
legalidade e da irretroatividade, a Corte entende ser o delito de desaparecimento forcado de
carater continuo e permanente, cujos efeitos ndo cessam e, nesse sentido, “a aplicagdo da Lei
de Anistia deixa na impunidade, transcendem o ambito temporal dessa norma em fungdo do
carater continuo ou permanente do desaparecimento forcado” (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 66). Nesse sentido, considera a Corte que (2010, p. 90):

[...] a violagdo do direito a integridade dos familiares das vitimas se deve também a
falta de investigacGes efetivas para o esclarecimento dos fatos, a falta de iniciativas
para sancionar os responsaveis, a falta de informagao a respeito dos fatos e, em geral,
a respeito da impunidade em que permanece o caso, que neles provocou sentimentos
de frustrago, impoténcia e angustia. (grifo nosso)

32 Quadro elaborado pela autora.
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No que tange ao dano imaterial sofrido pelos familiares das vitimas desaparecidas, que

entre outros fatores deve-se a impunidade, a sentenca pode constituir uma forma de reparacao,

conforme entendimento da jurisprudéncia internacional. Nesse sentido,

Considerando, no entanto, as circunstancias do caso sub judice, os sofrimentos que as
violagdes cometidas causaram a esses familiares, a impunidade imperante no caso,
bem como a mudanga nas condigdes de vida e as demais consequéncias de ordem
imaterial ou ndo pecuniaria que estas ultimas sofreram, a Corte julga pertinente fixar
uma quantia, em equidade, como compensacao a titulo de danos imateriais para os
familiares indicados como vitimas no presente caso.

Pelo exposto, a fim de demonstrar que a interpretacao dada a Lei de Anistia ¢ geradora

de impunidade, pode-se afirmar que:

[...] faz-se mister reconhecer a importancia dessa sentenga internacional e incorpora-
la de imediato ao ordenamento nacional, de modo a que se possa investigar, processar
e punir aqueles crimes até entdo protegidos por uma interpretacdo da Lei de Anistia
que, afinal, ¢ geradora de impunidade, descrenga na prote¢do do Estado e de uma
ferida social eternamente aberta, que precisa ser curada com a aplicagdo serena mas
incisiva do Direito e da Justica. (grifo nosso) (CORTE INTERAMERICANA DE

DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 4).

Por fim, na analise desse topico chave para a investigacdo € possivel concluir que “¢

preciso ultrapassar o positivismo exacerbado, pois s6 assim se entrara em um novo periodo de

respeito aos direitos da pessoa, contribuindo para acabar com o circulo de impunidade no

Brasil” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 8).

C) Investigar e derivagdes; sancionar e derivacoes; punir e derivacoes

Tabela 8: Tépicos chaves para investigacdo e Quantidade de vezes pronunciadas >*

Topicos chaves para investigacio | Quantidade de vezes pronunciada
Investigar 35
Investigacdo/ investigacdes 83
Sancionar 9
San¢ao/sangoes 16
Punigdo 24
Punir 20
TOTAL 187

33 Quadro elaborado pela autora.
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Outros importantes topicos chaves para investigagdo encontram-se nas combinagdes:
“investigar e derivagdes”, “sancionar e derivagdes” e “puni¢do e derivagdes”. Nesse sentido, €
pacifico o entendimento da Corte de que os Estados possuem obrigacdo de investigar e, se for

0 caso, sancionar e punir graves violacdes de direitos humanos. Nesse sentido,

Desde sua primeira sentenca, esta Corte destacou a importancia do dever estatal de
investigar e punir as violagdes de direitos humanos. A obrigagdo de investigar e, se
for o caso, julgar e punir, adquire particular importancia ante a gravidade dos crimes
cometidos e a natureza dos direitos ofendidos, especialmente em vista de que a
proibi¢do do desaparecimento forgado de pessoas e o correspondente dever de
investigar e punir aos responsaveis ha muito alcangaram o carater de jus cogens. (grifo
nosso) (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 51).

Desta forma, a obrigagdo de investigar violagdes aos direitos humanos ¢ medida que
deve ser adotada pelo Estado para garantir os direitos reconhecidos na Convencdo Americana
de Direitos Humanos. Assim, “o dever de investigar ¢ uma obrigacdo de meios e ndo de
resultado, que deve ser assumida pelo Estado como um dever juridico proprio € ndo como uma
simples formalidade (...) (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010,
p. 51).

Nesse sentido, os Estados ao tomarem conhecimento do fato, “devem iniciar, ex officio
e sem demora, uma investigac¢do séria, imparcial e efetiva. Essa investigacdo deve ser realizada
por todos os meios legais disponiveis e deve estar orientada a determinac¢dao da verdade”
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 51).

A obrigagdo de investigar esta consagrada na Convencdo Americana. Nesse sentido, os

Estados Parte devem (2010, p. 52):

[...] prevenir, investigar e punir toda violagdo dos direitos humanos reconhecidos pela
Convencdo e procurar, ademais, o restabelecimento, caso seja possivel, do direito
violado e, se for o caso, a reparagdo dos danos provocados pela violagdo dos direitos
humanos. (grifo nosso)

Desta forma, uma das violagdes a integridade dos familiares das vitimas € considerada
pela Corte como a “falta de investigacoes efetivas para o esclarecimento dos fatos, a falta de
iniciativas para sancionar os responsaveis, a falta de informagao a respeito dos fatos e, em geral,
a respeito da impunidade em que permanece o caso” (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 90).

Nesse sentido, a Corte declarou em sua sentenca “a violacdo dos direitos as garantias
judiciais e a protecdo judicial, em virtude da falta de investigacdo, julgamento e eventual sangdo
dos responsaveis pelos fatos do presente caso” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2010, p. 95).
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Uma das violagdes aos direitos humanos diz respeito ao desaparecimento forgado.
Como medida a ser adotada em prazo razodvel, a Corte insta ao Estado que dé prosseguimento
a tramitacdo legislativa para ratificar a Convencao Interamericana sobre o Desaparecimento
Forcado de Pessoas, de modo a tipificar tal delito no ambito interno, em conformidade com os
parametros interamericanos. Nesse sentido, ja declarou a Corte que “o Estado ndo deve limitar-
se a promover o projeto de lei de que se trata, mas assegurar sua pronta san¢ao e entrada em
vigor, de acordo com os procedimentos estabelecidos no ordenamento juridico interno”
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 104).

Com efeito, em face do dever dos Estados em investigar e punir, se for o caso, € possivel
concluir pela incompatibilidade das anistias relativas as graves violagdes de direitos humanos
com o Direito Internacional. Nesse sentido, “as anistias ou figuras andlogas foram um dos
obstaculos alegados por alguns Estados para investigar e, quando fosse o caso, punir os
responsaveis por violagdes graves aos direitos humanos (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 54). Além disso, verifica-se que “as disposigoes da Lei de
Anistia brasileira que impedem a investigacao e sangao de graves violagdes de direitos humanos
sdo incompativeis com a Convengdo Americana, carecem de efeitos juridicos (...)” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 113).

Trata-se de entendimento de todos os 6rgdos internacionais de protecdo aos direitos
humanos e de diversas altas Cortes que a esse respeito tiveram oportunidade de se manifestar.
“(...) concluiram que essas leis violam o dever internacional do Estado de investigar e sancionar
tais violagcdes” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 64).

Assim, no que tange a interpretacao e aplicacdo da Lei de Anistia no Brasil,

A Corte Interamericana considera que a forma na qual foi interpretada e aplicada a
Lei de Anistia aprovada pelo Brasil (pars. 87, 135 e 136 supra) afetou o dever
internacional do Estado de investigar e punir as graves viola¢des 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
protecdo judicial consagrado no artigo 25 do mesmo instrumento, precisamente pela
falta de investigagdo, persecugdo, captura, julgamento e punicdo dos responsaveis
pelos fatos, descumprindo também o artigo 1.1 da Convengdo. Adicionalmente, ao
aplicar a Lei de Anistia impedindo a investigagdo dos fatos e a identificagdo,
julgamento e eventual sancéo dos possiveis responsaveis por violagdes continuadas e
permanentes, como os desaparecimentos for¢ados, o Estado descumpriu sua
obrigagdo de adequar seu direito interno, consagrada no artigo 2 da Convengao
Americana (grifo nosso) (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANGOS, 2010, p. 64).

Além da obrigacao de investigar para punir, a “Corte também considerou a obrigacao

de investigar como uma forma de reparagdo, ante a necessidade de remediar a violagdo do
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direito de conhecer a verdade no caso concreto” (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 77).

2.3.2 Dimensao pragmatica da decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso

Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia’) vs. Brasil

Conforme ja exposto nos topicos anteriores, na dimensdo pragmatica tem-se que o
importante ¢ analisar em que contexto o discurso foi proferido, para qual auditério a
comunicacao foi transmitida e se foi capaz de gerar a adesdo pretendida. Nesse sentido que se
buscard analisar o que levou a Corte Interamericana de Direitos Humanos a tomar sua decisao,
no caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, utilizando para tanto os
topicos chaves para investigag¢do levantados na sentenga e que embasaram seus argumentos.

Como também ja analisado no primeiro capitulo, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos ¢ a responsavel por decidir a respeito dos casos contenciosos que envolvam qualquer
violagdo a Convengdo Americana de Direitos Humanos. A sentenga proferida pela Corte, por
ser prolatada por um organismo jurisdicional internacional, tem cardter internacional, ndo se
subordinando a nenhuma soberania especifica. E vale relembrar que a sentenca proferida pela
Corte somente obriga os Estados que previamente acordaram em submeter a jurisdicdo do
organismo internacional que as proferiu, logo a aceitacdo da jurisdigdo internacional ¢
facultativa. Entretanto, “uma vez reconhecida formalmente a competéncia de tal organismo, o
Estado se obriga a implementar suas decisoes, sob pena de responsabilidade internacional”
(CEIA, 2013, p. 135).

Salienta-se, ainda, que as sentencas proferidas pela Corte ndo necessitam de
homologacdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), uma vez que baseadas em normas
internacionais incorporadas no direito brasileiro, ndo necessitando de uma nova verificagao de
compatibilidade com o direito nacional. Nesse sentido, de acordo com CEIA (2013, p. 136),
“apos o reconhecimento formal da jurisdicdo da Corte pelo Brasil, as suas sentencas passam a
equivaler a um titulo executivo judicial, produzindo os mesmos efeitos juridicos de uma
sentenca proferida pelo Judiciario nacional”.

Feitas estas consideragdes, passa-se a promover a analise pragmatica da decisao judicial,
tal qual proposta por Ferraz Junior (2015), levando-se em conta que em uma comunicacao trés
componentes essenciais devem ser observados, quais sejam, o discurso, o orador e

ouvinte/auditoério. Verifica-se que o primeiro contexto a se observar se refere a0 momento em
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que a decisdao da Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso Gomes Lund e outros
(“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, foi proferida no Brasil em que o pais ja havia se submetido
a jurisdi¢do contenciosa da Corte. Nesse sentido, o primeiro topico chave para a investigacao
analisado, qual seja o “reconhecimento”, em um primeiro momento deve ser observado nesse
aspecto relativo as excecgoes preliminares da decisao.

Desse modo, ndo deve prevalecer a alegacdo trazida pelo Estado Brasileiro de
incompeténcia da Corte Interamericana “para examinar supostas violagdes que teriam ocorrido
antes do reconhecimento da competéncia contenciosa do Tribunal” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 8), uma vez que de acordo com o
Estado Brasileiro tal reconhecimento foi realizado sob reserva de reciprocidade para fatos
ocorridos a partir de 10 de dezembro de 1998. Tal argumento ndo deve prosperar, pois “os atos
de carater continuo ou permanente perduram durante todo o tempo em que o fato continua,
mantendo-se sua falta de conformidade com a obrigagdo internacional” (CORTE

INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 10). Nesse sentido,

[...] a Corte recorda que o carater continuo ou permanente do desaparecimento for¢ado
de pessoas foi reconhecido de maneira reiterada pelo Direito Internacional dos
Direitos Humanos, no qual o ato de desaparecimento e sua execugao se iniciam com
a privacdo da liberdade da pessoa e a subsequente falta de informacdo sobre seu
destino, e permanecem até quando ndo se conhega o paradeiro da pessoa desaparecida
e os fatos ndo tenham sido esclarecidos. A Corte, portanto, ¢ competente para analisar
os alegados desaparecimentos forcados das supostas vitimas a partir do
reconhecimento de sua competéncia contenciosa efetuado pelo Brasil (grifo nosso)
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 10).

Assim, concluiu a Corte que:

Os atos que constituem o desaparecimento for¢cado t€m carater permanente e que suas
consequéncias acarretam uma pluriofensividade aos direitos das pessoas reconhecidos
na Convengdo Americana, enquanto ndo se conheca o paradeiro das vitimas ou se
encontrem seus restos, motivo pelo qual os Estados tém o dever correlato de investigar
e, eventualmente, punir os responsaveis, conforme as obrigagdes decorrentes da
Convencdo Americana (grifo nosso) (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANGOS, 2010, p. 41).

Da mesma forma e nessa perspectiva, outro aspecto a ser analisado se refere aos fatos
relacionados com a Lei de Anistia, em que se verifica que ¢ obrigacdo do Estado investigar e,
se for o caso, punir graves violacdes de direitos humanos no Direito Internacional. Nesse
contexto, em sua decisdo, a Corte Interamericana utilizou alguns tdpicos chaves para
investigagdo, quais sejam: “responsabilidade”; “impunidade”; “investigacdo e derivacdes”;

99, ¢

“sancdo e derivagdes”; “punicdo de derivacdes”. Nesse sentido,
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[...] os Estados devem prevenir, investigar e punir toda violacao dos direitos humanos
reconhecidos pela Conven¢do e procurar, ademais, o restabelecimento, caso seja
possivel, do direito violado e, se for o caso, a reparacdo dos danos provocados pela
violagdo dos direitos humanos. Se o aparato estatal age de modo que essa violagdo
fique impune e ndo se reestabelece, na medida das possibilidades, a vitima a plenitude
de seus direitos, pode-se afirmar que se descumpriu o dever de garantir as pessoas
sujeitas a sua jurisdicdo o livre e pleno exercicio de seus direitos (grifo nosso)
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 52).

O modo como a Lei de Anistia no Brasil foi aplicada e interpretada afeta a obrigagcao
juridica internacional assumida pelo Brasil. E entendimento reiterado da Corte Interamericana
de Direitos Humanos a incompatibilidade das anistias relativas a graves violagdes de direitos
humanos com o Direito Internacional, sendo a aplicagdo destas um empecilho para a
investigacdo, julgamento e san¢do dos responsaveis pelas violagdes aos direitos humanos. Nas

palavras de Piovesan (2009, p. 182), a conclusao dada pela Corte ¢ de que:

[...] as leis de “autoanistia” perpetuam a impunidade, propiciam uma injusti¢a
continuada, impedem as vitimas e aos seus familiares o acesso a justiga e o direito de
conhecer a verdade e de receber a reparagdo correspondente, o que constituiria uma
manifesta afronta a8 Conven¢do Americana. As leis de anistiam configurariam, assim,
um ilicito internacional e sua revogacdao uma forma de reparagdo nao pecunidria.
(grifo nosso)

Assim, no contexto em que a decis@o foi proferida, bem como no atual contexto, rege o
entendimento de que essas leis violam diversas disposi¢des tanto da Declaragdo Americana de
Direitos Humanos (DADH) quanto da Conven¢do Americana de Direitos Humanos (CADH).

De acordo com a Corte,

[...] Essas decisdes, coincidentes com o critério de outros orgdos internacionais de
direitos humanos a respeito das anistias, declaram, de maneira uniforme, que tanto as
leis de anistia como as medidas legislativas comparaveis, que impedem ou dao por
concluida a investigacdo e o julgamento de agentes de [um] Estado, que possam ser
responsaveis por sérias violagdes da Convengdo ou da Declaragdo Americana, violam
multiplas  disposi¢cdes  desses  instrumentos. (grifo nosso) (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 55).

Nesse sentido, o Alto Comissariado das Nag¢des Unidas para os Direitos Humanos ja
concluiu que as anistias, assim como outras medidas analogas, constituem obstaculo para o
direito a verdade, ao opor-se a investigacdo dos fatos, contribuindo para a impunidade (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 55).

Deste modo, o entendimento adotado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
no caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs Brasil, vai ao encontro de diversas
outras decisdes da Corte em paises da América Latina, como Argentina, Chile, Peru e Uruguai.

Nesse contexto de rompimento com um passado autoritario para a viabilizacdo de uma ordem
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democratica, com observancia aos direitos humanos na ordem internacional, estes paises tém
adotado medidas transicionais.

Na Argentina, em 2005, a Suprema Corte considerou que as Leis de Ponto Final (lei
23.492/86) e de Obediéncia Devida (1ei23.521/87) impediam o julgamento de violagdes
cometidas no regime repressivo de 1976 a 1983 e, por isso, eram incompativeis com a
Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, possibilitando, desde entdo, o julgamento de
militares por crimes praticados durante a repressdo. No Chile, a previsao de anistia pelos crimes
praticados na era Pinochet, de 1973 a 1978, através do Decreto-Lei 2191/78, também foi
invalidado pelo sistema interamericano, por violagdo ao direito a justi¢a e verdade. Por sua vez,
no Uruguai, a condena¢do de militares foi medida observada, como exemplo a decisdo que
condenou o ex-ditador Juan Maria Bordaberry. No Peru as leis de anistia também foram
invalidadas, por sentenc¢a proferida pela Corte Interamericana, cumprindo o Estado o dever de
investigar, processar, punir e reparar as graves violagdes aos direitos humanos (PIOVESAN,
2009, p. 180).

Em verdade, no contexto internacional em que foi proferida a decisdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, no caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”)
vs. Brasil, a invalidagcdo e inaplicabilidade da lei de anistia, em virtude da impunidade
perpetuada, das injusticas continuadas, dentre varios outros fatores, era/é medida a ser imposta
para que as obrigagdes juridicas internacionais sejam cumpridas.

O Brasil ao ndo invalidar e deixar de aplicar sua lei de anistia, nos termos entdo
propostos pelo sistema internacional de direitos humanos, atua em um descompasso com a
realidade buscada pela sociedade internacional e por grande parte da sociedade brasileira. Ao
agir desta forma, o Brasil privilegia a impunidade em relagdo aos agentes publicos que
cometeram os mais diversos crimes durante o regime ditatorial, principalmente no que tange ao
desaparecimento forcado (crime permanente, conforme ja exposto). Ocorre que, conforme
também j4 analisado no topico anterior, parcela significativa da atual sociedade brasileira ndo
mais se contenta com a conceituacdo de anistia como impunidade e esquecimento (primeira
fase da luta pela anistia) e nem de anistia enquanto memoria e reparacdo (segunda fase da luta
pela anistia), requerendo-se agora verdade e justica (terceira fase da luta pela anistia), a exemplo
do que ocorreu em outros paises da propria América Latina, como Argentina e Chile, pugnando
pelo cumprimento da sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos que exige a
superagao dos obstaculos juridicos para a responsabilizacdo dos agentes perpetradores de

crimes durante o periodo ditatorial (ABRAO; TORELLY, 2014, p. 79).
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Nesse sentido, tem-se que parte do auditorio/ouvintes da decisao proferida pela Corte
no caso brasileiro, almeja que as obrigagdes juridicas internacionais sejam cumpridas e que os
direitos humanos sejam observados. Entretanto, parte deste mesmo auditério, incluindo-se parte
das instituicdes brasileiras, como o proprio Supremo Tribunal Federal, ndo aderiu a este
entendimento, gerando uma tensao entre a realidade vivenciada e aquela almejada.

Para além da responsabilizacdo penal para com os crimes cometidos no contexto da
Guerrilha do Araguaia, a Corte também entendeu que as acdes judiciais ndo penais efetivadas
pelo Brasil foram e sdo ineficazes. Assim, a Corte também condenou o pais pela falta de verdade
e acesso a informagdo, além de requerer em sua sentenca medidas que visam reparagdo e
reformas institucionais. Este ponto serd melhor estudado no préximo capitulo. Nesse sentido,

de acordo com Piovesan (2009, p. 185):

Constata-se na experiéncia de transi¢do brasileira um processo aberto ¢ incompleto,
na medida em que tdo somente foi contemplado o direito a reparagdo, com o
pagamento de indenizag@o aos familiares dos desaparecidos no regime militar, nos
termos da lei 9140/95. Emergencial é avangar na garantia do direito a verdade, do
direito a justica e em reformas institucionais. (grifo nosso)

E a inexisténcia de mecanismos transicionais pode ser um fulcral fator que justifique as
graves violagdes de direitos humanos no Brasil na contemporaneidade, principalmente no que
tange a pratica de tortura e a impunidade que a estimula (PIOVESAN, 2009, p. 186).

Diante do exposto, conclui-se que realizando uma anélise da dimensdo pragmatica da
decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso Gomes Lund e outros
(“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, existe um descompasso entre o contexto em que o discurso
(decisdo) foi proferido e o contexto vivenciado pelos atores institucionais politicos e juridicos
brasileiros, em especial pelo Supremo Tribunal Federal, de modo que a comunicagdo
transmitida através da sentencga proferida ainda ndo foi capaz de gerar a adesdo pretendida pela

Corte.
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3 DELINEAMENTOS GERAIS DAS DUAS DECISOES E OS DESDOBRAMENTOS
POSTERIORES AOS DOIS JULGADOS

Verifica-se que a decisdo do STF, na ADPF 153, em que a Lei de Anistia foi declarada
em conformidade com a Constitui¢do Federal de 1988, se deu em 29 de abril de 2010. Por sua
vez, a decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso Gomes Lund e outros
(“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, em que se considerou que a Lei de Anistia impede a
investigacao, julgamento e responsabiliza¢ao dos crimes cometidos durante o periodo ditatorial,
e que condenou o Brasil internacionalmente, além de tratar a respeito de outras tematicas
relacionadas a justiga transicional, ocorreu em 24 de novembro de 2010, aproximadamente seis
meses depois.

34 e utilizando-se de

Considerando a nao existéncia de hierarquia entre as decisdes
argumentos diversos para embasar os seus entendimentos, o STF ¢ a Corte Interamericana
adotaram, portanto, posicionamentos diversos no que tange a conformidade da Lei de Anistia.
Nesse sentido, apds a andlise das decisdes proferidas pelo STF e pela Corte Interamericana,
tanto sob o aspecto sintitico/semantico quanto sob o aspecto pragmatico, importante a
realizacdo de um comparativo entre os argumentos adotados, a fim de realizar uma posterior
verificacdo da possibilidade de serem considerados condizentes com uma pauta de direitos

humanos, sob a perspectiva da vitima, além de verificar se a justica de transi¢do no Brasil foi

implementada ou se sua efetivacdo se mostra deficiente.

3.1 Comparativo entre os argumentos adotados pelo STF, na ADPF 153, e pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, no caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do
Araguaia”) vs. Brasil; a prevaléncia dos direitos humanos, sob a perspectiva da vitima; e
a efetivacio da justica de transicio

34 Vale lembrar, conforme ja destacado no primeiro capitulo, que em que pese haver uma corrente que defenda a
superioridade do Direito Internacional sobre o Direito interno dos Estados, ndo é uma concepgao adotada de forma
uniforme. E, em que pese o objetivo deste trabalho tenha sido o de mostrar vantagens e desvantagens para os
direitos humanos, das decisdes analisadas pelo STF na ADPF 153 e pela Corte Interamericana no Caso Gomes
Lund (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, sem que essa dissertacdo adentre nessa discussao, adotou-se a posi¢ao
de convivéncia e complementaridade entre os sistemas internacionais e internos, dando-se prevaléncia a primazia
da norma mais favoravel a vitima, por ser a que melhor atende a dignidade da pessoa humana. Além disso, nessa
dissertacao também ndo se adentrou na discussao sobre possivel responsabilizagdo da Corte Interna, isto é, do STF,
pelo eventual descumprimento de decisdes da Corte Internacional de Direitos Humanos, o que sera objeto de
pesquisa futura, em sede de um futuro doutorado.
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Primeiramente, vale salientar que na ADPF 153 o STF restringiu-se a analisar a
conformidade da Lei de Anistia, mais precisamente seu §1° do art. 1° da referida lei com a
CF/88, e a possibilidade de responsabilizacio dos agentes estatais que praticaram crimes
comuns, durante o regime militar, sem examinar questdes referentes a justica transicional, como
verdade, memoria, reparagdes civis e reformas institucionais. Por sua vez, a decisao da Corte
Interamericana no Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, que decidiu
pela responsabilizagdo do Estado brasileiro e pela invalidade da lei de anistia, transcendeu e,
para além do pilar da justi¢a, examinou outros pilares, como memoria, verdade, reparagdes e
reformas institucionais. A respeito desta primeira divergéncia, passemos a analisar.

Logo de plano, verifica-se que a op¢do do STF pelo contetido a ser analisado ¢ a
consequente decisdo proferida tem muito menos a ver com o fato de o Tribunal preocupar-se
em ater aos pedidos da inicial ou mesmo em virtude de a revisao haver de ser procedida pelo
Poder Legislativo e nao pelo Poder Judiciario, conforme argumentacao utilizada pelo Ministro
Relator®*, do que com a real vontade do Tribunal em decidir uma controvérsia politica
importante.

Como ja destacado no capitulo anterior, no transcurso da ADPF 153 no STF, diante a
relevancia do tema, diversas entidades requereram seus ingressos na qualidade de amicus
curiae, a fim de amplificar a discuss@o sobre o tema na sociedade. Logo, ainda que na inicial o
pedido tenha sido para que o Tribunal desse a Lei de Anistia, uma interpretacdo conforme a
Constitui¢ao, de modo a declarar, a luz dos seus preceitos fundamentais, que a anistia concedida
pela citada lei aos crimes politicos ou conexos ndo se estendesse aos crimes comuns praticados
pelos agentes da repressdo contra opositores politicos durante o regime militar, uma

amplificagdo da discussdo poderia e deveria ter sido levada a efeito®.

35 No ponto 12 de sua argumentagdo, o Ministro Relator Eros Grau dispds que: “O segundo ponto a ser considerado
estd em que se o que "se procurou", segundo a inicial, foi a extensdo da anistia criminal de natureza politica aos
agentes do Estado encarregados da repressédo - a revisdo desse designio haveria de ser procedida por quem procurou
estende-la aos agentes do Estado encarregados da repressdo, isto €, pelo Poder Legislativo. Nao pelo Poder
Judiciario” (BRASIL, 2010, p. 878).

3¢ Nesse sentido, as entidades tidas por amicus curiae requereram a amplificagdo da discussio. Apenas para
exemplificar, pois o tema ja foi tratado no capitulo anterior, a Associa¢do de Juizes para a Democracia pugnou que
para além da delimitagdo do &mbito de abrangéncia da norma especifica (Lei de Anistia), houvesse a determinacéo
de qual a natureza dos atos repressivos praticados. Além disso, para além de revelar o conceito juridico de crimes
politicos e conexos abrigados pela lei, pugnou-se, principalmente, em obter uma declaragdo do STF sobre a
adequacao constitucional de declarar anistiados atos que afrontaram profundamente a dignidade da pessoa humana.
E, por fim, esperava definir, perante toda a sociedade brasileira, o grau de tolerancia do Estado Brasileiro para com
as atrocidades cometidas na vigéncia da ditadura militar (BRASIL, 2010, p. 98 e ss.). Por sua vez, a CEJIL, pugnou
pelo cumprimento integral das determinagdes internacionais (uma vez que o Brasil ¢ membro da ONU e da OEA
e, portanto, sujeitou-se as normas e principios adotados no seio destas organiza¢des) no que tange a proibi¢ao do
uso de leis de anistia e outros dispositivos que tenham por finalidade obstaculizar o direito & verdade e a justica
das vitimas e familiares de graves violagdes aos direitos humanos e crimes de lesa humanidade.
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Desde a promulgacdo da Constituigao de 1988, o STF adquiriu um status e uma
importancia central no processo politico nacional, decidindo diversas controvérsias politicas
importantes (ARGUELHES; RIBEIRO, 2016, p.406), saindo de uma situa¢ao de marginalidade
e adquirindo um status proeminente (ARGUELHES; RIBEIRO, 2016, p. 408), muitas vezes
sendo taxado de ativista judicial e outras vezes de o0rgdo responsavel por proferir a “ultima
palavra” sobre o significado do texto constitucional®’, fazendo com que determinadas decisdes
tenham se tornado a ultima palavra oficial a respeito dos temas a que se referem>®,

Para muitos autores a concentracdo de poderes na esfera de jurisdigdo do Supremo
Tribunal Federal e a acumulacao de funcdes de “tribunal constitucional, 6rgao de cupula do
poder judiciario e foro especializado”, aponta para uma mudanga no equilibrio do sistema de
separagdo dos trés poderes, com centralidade para o Judicidrio, matéria que foi cunhada por

Oscar Vilhena Vieira de Supremocracia®® (VIEIRA, 2008, p. 444).

Para o referido autor, com o advento da CF/88 o Supremo

deslocou-se para o centro de nosso arranjo politico. Esta posi¢do institucional vem
sendo paulatinamente ocupada de forma substantiva, em face a enorme tarefa de
guardar t3o extensa constituicdo. A amplia¢do dos instrumentos ofertados para a
jurisdicdo constitucional tem levado o Supremo nio apenas a exercer uma espécie de
poder moderador, mas também de responsavel por emitir a Gltima palavra sobre
inumeras questdes de natureza substantiva, ora validando e legitimando uma decisao
dos 6rgdos representativos, outras vezes substituindo as escolhas majoritarias
(VIEIRA, 2008, p. 445).

Nesse sentido, o Supremo, instituicdo singular em nosso ordenamento juridico, por
diversas vezes, para além de exercer sua fun¢do de proteger as regras constitucionais sob
eventuais investidas dos demais poderes e ataques politicos, também vem exercendo a fungao
de criar regras, ainda que de forma subsidiaria (VIEIRA, 2008, p. 446). Quanto a esta ultima
atribuicdo que, “dentro de um sistema democratico, deveria ficar reservada a Orgaos
representantivos, pois quem exerce poder em uma republica deve sempre estar submetido a
controle de natureza democratica” (VIEIRA, 2008, p. 446), passa-se a observar a ingeréncia do

Judiciario para a resolu¢do de questdes de cunho politico ou moral.

37 Segundo o STF, “sua interpretagdo € a iltima palavra sobre o significado do texto constitucional, mas também
porque somente por meio de emendas constitucionais seria em tese possivel aos outros poderes rejeitarem essas
interpretacdes” (ARGUELHES; RIBEIRO, 2016, p.427).

38 Segundo Arguelhes e Ribeiro (2016, p. 406): “Para citar apenas trés exemplos, de 2011 para c4, o STF
reconheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, afastou a aplicagdo do Cddigo Penal a casos de
interrup¢ao da gravidez de fetos com anencefalia e reconheceu a constitucionalidade de politicas de a¢do afirmativa
por critérios raciais em vestibulares”.

39 Para o autor a Supremacia apresenta um duplo sentido. O primeiro “refere-se a autoridade do Supremo em
relagdo as demais instdncias do Poder Judicidrio” (VIEIRA, 2008, p. 444) e o segundo “refere-se & expansdo da
autoridade do Supremo em detrimento dos demais poderes” (VIEIRA, 2008, p. 445.
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Esse fato, entretanto, para além de refletir uma fragilidade democratica, reflete o fato de
muitas demandas sociais e de minorias politicas ndo terem seus conflitos resolvidos através da
representacao politica, isto ¢, através dos Poderes Executivo e Legislativo, o que passou a ser
possibilitado através do “papel do tribunal na vida nacional” (ARGUELHES; RIBEIRO, 2016,
p.413). Assim, a CF/88, ampliando as modalidades de atuagao do STF, trouxe instrumentos que
criam um “novo horizonte de judicializagdo ao permitir que sejam decididos pelos ministros
conflitos sobre inagdes dos poderes publicos que sejam alegadamente inconstitucionais”
(ARGUELHES; RIBEIRO, 2016, p.419), como ¢ o caso do Mandado de Injun¢do e da Agao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao.

Para além desses instrumentos - ¢ ainda considerando a funcdo exercida, muitas vezes,
na criag¢do de regras -, verifica-se que o Supremo hoje também tem revisitado sua
jurisprudéncia, reinterpretando normas, agindo ndo somente quando da auséncia de
determinada lei, mas sim quando determinada lei ndo se mostre mais adequada. Assim, se com
o passar do tempo uma transformagdo de valores e costumes na sociedade brasileira ¢
observada, de modo que a legislacdo até entdo existente ja ndo mais esteja em consonancia com
as exigéncias constitucionais, pede-se ao STF que dé um tratamento constitucional adequado
(ARGUELHES; RIBEIRO, 2016, p.433) e observa-se que os seus Ministros tem agido nesse
sentido.

A titulo de exemplificacdo, na decisdo proferida no bojo da ADPF 132, em que o
Supremo reconheceu a unido estavel para casais do mesmo sexo, ndo se estava diante uma
omissao legislativa, mas sim diante uma lei existente, mas inadequada, de modo que o Supremo
utilizou seu poder de interpretagcdo constitucional no sentido de torna-la adequada em face da
atual Constitui¢ao Federal. Da mesma forma, na ADPF 54 o STF declarou inconstitucional a
interpretacdo segundo a qual a interrup¢do da gravidez de feto anencéfalo seria conduta
tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Codigo Penal. Para tanto apontou
principios como a dignidade da pessoa humana, legalidade, liberdade e autonomia da vontade
e, de acordo com o Ministro Luis Roberto Barroso, buscou-se demonstrar que nao se estava
diante um aborto, visto que este envolve uma vida extrauterina em potencial, mas sim diante
uma antecipacao terapéutica do parto de um feto que nao tem uma vida potencial, mas sim uma
morte certa.

Diante estes dois casos ilustrativos, verifica-se claramente que em diversos momentos
o Supremo considera-se competente nao apenas para exercer um casual controle de

constitucionalidade ou agir quando da auséncia de determinada lei, como também para mudar
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o entendimento até entdo prevalente no ordenamento juridico, através de uma interpretagao que
seja mais adequada e condizente as exigéncias constitucionais.

Percebe-se, entdo, que em muitos casos “a pratica institucional do tribunal parece ter se
desenvolvido de crescente flexibilidade, por parte dos ministros, na configuragao do seu poder
e das oportunidades de exercé-lo” (ARGUELHES; RIBEIRO, 2016, p.426). Nesse sentido, o
proprio Supremo acaba por determinar sua agenda, possuindo total controle de sua pauta
politica, tanto no que tange a sua pauta tematica, de modo a escolher os assuntos convenientes
a serem analisados, quanto de sua pauta temporal, de modo a escolher qual o tempo oportuno
para se analisar (VIEIRA, 2008, p. 450).

Diante do exposto, trazendo a discussdo para o caso concreto da ADPF 153, verifica-se
que a argumentacdo utilizada por parte do Ministro Relator, de que o Supremo ndo esta
autorizado a reescrever leis de anistia e de que qualquer alteragdo que venha a ocorrer em
virtude de mudancas de tempos e de anseios sociais havera de ser realizada apenas pelo Poder
Legislativo e ndo pelo Poder Judiciario (BRASIL, 2010), ndo coaduna com a atuagdo que se
tem observado deste 6rgdo. Portanto, a decisdo do STF de manter a conformidade da Lei de
Anistia com a Constituicdo Federal de 1988, ndo significa uma postura de deferéncia, entendida
esta pela “postura respeitosa que muitos tribunais demonstram em relacdo ao legislador,
democraticamente eleito” (VIEIRA, 2008, p. 452), mas sim significa a manutencao de uma
convicgao politica por este defendida acerca da ditadura e de seu momento historico.

Assim, constata-se uma importante relacdo entre a atuacdo do Supremo e a Teoria
Pragmatica do Direito cunhada por Tércio Sampaio, analisada no segundo capitulo, que
vislumbra a utilizagdo da retoérica como arte da comunicagdo, recuperando esta dimensao
comunicativa da linguagem para além de um simples cardter técnico e instrumental. Nesse
sentido, verifica-se que a ndo inclusdo de uma andlise acerca da justica transicional na pauta do
STF, no bojo da ADPF 153, ndo foi um simples lapso ou uma ndo ingeréncia de um Poder em
outro Poder, que seja o competente, como no caso o Legislativo, mas sim uma op¢ao de nao
ruptura com sua convicg¢ao politica acerca da ditadura e dos atos antidemocraticos. De acordo
com Paul Watzlawick, o primeiro axioma metacomunicacional da pragmética da comunicacao
humana estabelece que “ndo se pode ndo comunicar”. Desta forma, “atividade ou inatividade,
palavra ou siléncio, tudo possui um valor de mensagem; influenciam outros e estes outros, por
sua vez, nao podem nao responder a essas comunicacdes e, portanto, também estdo
comunicando” (WATZLAWICK, HELMICK BEAVIN, D. JACKSON, 2008, p. 45).

O Supremo ao decidir por ndo tratar sobre a Justi¢a Transicional no bojo da ADPF 153

desconsiderou os compromissos internacionais firmados pelo Estado em prol da consolidagao
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dos Direitos Humanos no Brasil, assim como todo o contexto internacional de condenagdes por
parte da Corte Interamericana aos paises que declararam suas autoanistias. Tal atitude nao
coaduna com a defesa dos direitos humanos, se visualizada sob a perspectiva da vitima, mas
sim tem negativas implicacdes, pois acaba por privilegiar os direitos dos perpetradores das mais
diversas atrocidades no contexto da ditadura militar.

Partindo para analise da utilizacdo do paradigma da justica de transicdo na Corte
Interamericana, verifica-se que a Corte, no Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do
Araguaia”) vs. Brasil, trouxe em sua sentenca argumentos que analisaram os diversos pilares
da justica transicional (ainda que nao se tenha utilizado desta nomenclatura com frequéncia),
como memoria, verdade, reparagdes, reformas institucionais e justica, inclusive condenando ao
final o Brasil a colocar em pratica diversas atitudes para implementacao destes pilares.

A comegar pelo pilar da justi¢a, que foi o mais discutido, para a Corte Interamericana,
que tem jurisprudéncia firme no sentido de considerar que as leis de anistia sdo invalidas, por
violarem os direitos dos Estados de apurar, julgar e punir os responsaveis pelas diversos crimes
cometidos, a validade da Lei de Anistia Brasileira representa um empecilho para as
investigacdes, julgamentos e responsabilizacdes do Estado Brasileiro pelas violacdes aos
direitos humanos provocadas. Assim, a validagdo e aplicagdo da Lei de Anistia promove a
impunidade em relacdo aos agentes publicos que cometeram os mais diversos crimes durante o
regime ditatorial, principalmente no que tange ao desaparecimento forgado (crime permanente).

Enquanto para o STF a Lei de Anistia nasceu de um acordo politico ou de uma transi¢ao
conciliada que promoveu a migracdo da ditadura para a democracia, ou mesmo de uma
concessao reciproca, configurando portanto uma lei de anistia bilateral ja que, de acordo com o
entendimento dos Ministros, seu processo de elaboragdo contou com participacdo ativa de
importantes segmentos sociais, para a Corte Interamericana de Direitos Humanos a transi¢cao
ocorrida no Brasil ndo se deu desta forma. De acordo com a Corte estes argumentos utilizados
pelo STF ndo dao prevaléncia aos direitos humanos e a validagao de sua lei de anistia, relativas
as graves violagoes de direitos humanos, € incompativel com o Direito Internacional.

Para a Corte Interamericana as anistias “contribuem para a impunidade e constituem um
obstaculo para a investigacdo aprofundada dos fatos, e sdo, portanto, incompativeis com as
obrigagdes que cabem aos Estados (...)” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2010, p.55), em virtude das obrigacdes internacionais por ele assumidas.
Diversamente, para o Supremo nao se trata de impunidade, mas sim de um perdao em busca de

uma reconciliacdo e pacificacdo nacional.
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Nesse aspecto, em sua Sentenca a Corte condenou o Brasil a (CORTE

INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p.114/115):

[...] 9. O Estado deve conduzir eficazmente, perante a jurisdi¢do ordinaria, a
investigagdo penal dos fatos do presente caso a fim de esclarecé-los, determinar as
correspondentes responsabilidades penais e aplicar efetivamente as sancdes e
consequéncias que a lei preveja, em conformidade com o estabelecido nos paragrafos
256 e 257 da presente Sentenga.

10. O Estado deve realizar todos os esfor¢os 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.
15. O Estado deve adotar, em um prazo razoavel, as medidas que sejam necessarias
para tipificar o delito de desaparecimento for¢ado 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 agdes 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.

Passando para a andlise do pilar das reformas institucionais, como forma de garantia de
ndo repeticdo, que ndo encontrou guarida na decisdo do STF, na ADPF 153, mas que foi
discutida pela Corte Interamericana no Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, a Comissao
solicitou que a Corte ordenasse ao Estado Brasileiro a implementag¢do, em um prazo razoavel,
de reformas dentro das institui¢des de seguranca publica, em especial dentro das Forcas
Armadas, em todos os seus niveis hierarquicos, de modo que programas de educagdo em
direitos humanos fossem implementados, incluindo o estudo do presente caso bem como
instrumentos regionais e internacionais relacionados ao desaparecimento de pessoas e a tortura
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p.102).

O Brasil respondeu a solicitagio da Comissdao declarando que desde sua adesdo a
convencoes das Nacdes Unidas, o pais j& investe em educagcdo em direitos humanos para as
For¢as Armadas, de modo que a “Estratégia Nacional de Defesa” ampliou as matérias de
formagdo militar, incluindo nog¢des de Direito Constitucional e Direitos Humanos (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p.103). A Corte considerou positiva
a informagdo oferecida pelo Estado Brasileiro sobre os programas de capacitacao das Forgas
Armadas, no entanto, considerando importante ainda a inclusdo da jurisprudéncia da Corte
Interamericana a respeito das violagdes aos direitos humanos, em especial ao desaparecimento
forcado de pessoas, bem como o estudo no que tange as obrigagdes internacionais de direitos
humanos assumidas pelo Estado Brasileiro, derivadas dos tratados nos quais ¢ Parte (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p.103). Nesse sentido, a Corte em
sua sentenca condenou o Brasil, nos seguintes termos (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2010, p.115):
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[...] 14. O Estado deve continuar com as ag¢des desenvolvidas em matéria de
capacitac@o e implementar, em um prazo razoavel, um programa ou curso permanente
e obrigatorio sobre direitos humanos, dirigido a todos os niveis hierarquicos das
Forgas Armadas, em conformidade com o estabelecido no paragrafo 283 da presente
Sentenca.

Por sua vez, ao se tratar sobre o pilar da memoria e verdade, posiciona-se a Corte
conforme sua jurisprudéncia no sentido de considerar “a privacao do acesso a verdade dos fatos
sobre o destino de um desaparecido constitui uma forma de tratamento cruel e desumano para
os familiares proximos” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010,
p.90). Além disso, na Sentenca a Corte deixou claro a importancia da criacdo de uma Comissao
da Verdade para que se possa conhecer a verdade sobre os fatos ocorridos. Em resposta, o
Estado Brasileiro afirmou que a Comissdao Nacional da Verdade estaria para ser constituida,
como de fato foi, conforme ja analisado no capitulo anterior. Assim, quanto a estes pilares, a

Corte em sua sentenca determinou a condenag@o do Brasil, nos seguintes termos:

[...] 12. O Estado deve realizar as publicagdes 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 2774 da presente Sentenga.

16. O Estado deve continuar desenvolvendo as iniciativas de busca, sistematizagio e
publicag¢do de toda a informagdo sobre a Guerrilha do Araguaia, assim como da
informagdo relativa a violagdes de direitos humanos ocorridas durante o regime
militar, garantindo o acesso a mesma nos termos do paragrafo 292 da presente
Sentenca.

18. O Estado deve realizar uma convocatéria, em, ao menos, um jornal de circulagéo
nacional e um da regido onde ocorreram os fatos do presente caso, ou mediante outra

40 <273, Conforme se ordenou em outras oportunidades,386 o Tribunal julga que, como medida de satisfagdo, o
Estado deve publicar, uma unica vez, no Diario Oficial, a presente Sentenca, incluindo os nomes dos capitulos e
subtitulos — sem as notas de rodapé —, bem como a parte resolutiva da mesma. Além disso, o Estado devera: a)
publicar o resumo oficial da Sentenga proferida pela Corte em um diario de ampla circulagéo nacional, e b) publicar
na integra a presente Sentenca em um sitio eletronico adequado do Estado, levando em conta as caracteristicas da
publicag@o que se ordena realizar, a qual deve permanecer disponivel durante, pelo menos, o periodo de um ano.
Finalmente, levando em conta a solicitagdo dos representantes de publicacdo desta decisdo em formato de livro, o
Tribunal estima oportuno ordenar, ademais, que o Estado publique num sitio eletronico adequado, a presente
Sentenga em formato de livro eletronico. Estas publicagdes devem ser efetivadas no prazo de seis meses, contados
a partir da notificagdo da presente Sentenga” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010,
p-100).

41¢277. A Corte Interamericana valora positivamente as iniciativas de reconhecimento de responsabilidade interno
e as numerosas medidas de reparagdo informadas pelo Estado. Entretanto, como fez em outros casos, para que o
reconhecimento interno surta plenos efeitos, o Tribunal considera que o Estado deve realizar um ato publico de
reconhecimento de responsabilidade internacional, em relacdo aos fatos do presente caso, referindo-se as violagdes
estabelecidas na presente Sentenga. O ato deverd levar-se a cabo mediante uma ceriménia publica em presenca de
altas autoridades nacionais e das vitimas do presente caso. O Estado devera acordar com as vitimas e seus
representantes a modalidade de cumprimento do ato publico de reconhecimento, bem como as particularidades
que se requeiram, como o local e a data da realizacdo. Esse ato devera ser divulgado pelos meios de comunicagao
e, para sua realizago, o Estado dispde do prazo de um ano, contado a partir da notificagdo da presente Sentenga”.
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p.101/102).



131

modalidade adequada, para que, por um periodo de 24 meses, contado a partir da
notificagdo da Sentenga, os familiares das pessoas indicadas no paragrafo 119 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
Sentenga, nos termos do paragrafo 120 e 252 da mesma.

Por fim, no que tange ao pilar das reparagdes, “a Corte indicou que toda violacdo de
uma obrigacdo internacional que tenha provocado dano compreende o dever de repara-lo
adequadamente” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p.92).
Primeiramente, a Corte considerou como necessaria “(...) medida de reparagao que oferega um
atendimento adequado aos sofrimentos fisicos e psicologicos sofridos pelas vitimas” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p.99). Para tanto, exige-se do Estado
a prestacdo de gratuito e imediato, além de adequado e efetivo, atendimento médico e
psicoldgico ou psiquidtrico por meio de instituigdes publicas especializadas em satide. Além
disso, ainda a titulo de reparacdes, a Corte condenou o Estado brasileiro a efetuar o pagamento
de indenizacdes a titulo de danos morais*’, imateriais*’ e por restitui¢io de custas e gastos
estabelecidos na Sentenca as pessoas nela indicadas. A Corte condenou o Estado Brasileiro nos

seguintes termos:

[...] 8. Esta Sentenca constitui per se uma forma de reparagao.

11. O Estado deve oferecer o tratamento médico e psicoldgico ou psiquiatrico que as
vitimas requeiram e, se for o caso, pagar o montante estabelecido, em conformidade
com o estabelecido nos paragrafos 267 a 269 da presente Sentenga.

17. O Estado deve pagar as quantias fixadas nos paragrafos 304, 311 ¢ 318 da presente
Sentenga, a titulo de indeniza¢do por dano material, por dano imaterial e por
restitui¢@o de custas e gastos, nos termos dos paragrafos 302 a 305,309 a312¢316a
324 desta decisao.

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
Magalhaes e Pedro Alexandrino de Oliveira Filho, possam apresentar-lhe, se assim
desejarem, suas solicitacdes de indenizacdo utilizando os critérios e mecanismos
estabelecidos no direito interno pela Lein® 9.140/95, conforme os termos do paragrafo
303 da presente Sentenga.

Pelo exposto, verifica-se que a Corte em sua sentenca proferida no caso Guerrilha do
Araguaia condenou o Estado para além do pilar da justica — reconhecendo o seu dever de

investigagdo e responsabilizagdo dos agentes que praticaram os diversos crimes de lesa-

42 Para a Corte, considera-se dano moral “a perda ou detrimento dos ingressos das vitimas, os gastos efetuados
com motivo dos fatos e as consequéncias de carater pecuniario que tenham um nexo causal com os fatos do caso”
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p.107).

43 De acordo com a Corte, considera-se dano imaterial “tanto os sofrimentos e as aflicdes causadas a vitima direta
e aos que lhe sdo proximos, como o menosprezo de valores muito significativos para as pessoas, € outras
perturbacdes que ndo sdo suscetiveis de medi¢do pecuniaria, nas condigdes de vida da vitima ou de sua familia”
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p.109).
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humanidade e a revisdo de sua Lei de Anistia — também em outros pilares como memoria,
verdade, reparagdes e reformas institucionais.

Ainda a titulo de comparacdo, outros dois pontos merecem ser analisados, por terem
sido debatidos tanto na decisdo do STF quando na decisdo da Corte trazendo divergéncias
argumentativas, que se referem a questao da irretroatividade e da prescricao.

Primeiramente, no que tange a irretroatividade, para o STF as disposi¢des dos tratados
ndo podem obrigar o Brasil ao cumprimento de atos ou fatos antes de sua entrada em vigor.
Desta forma, ndo pode o Brasil ser responsabilizado por violar diversos tratados dos quais nao
havia retificado quando da promulgacao da Lei de Anistia.

Tal argumentacdo, que faz referéncia ao Direito Internacional, fora levantada somente
duas vezes em todo acérddo da ADPF 153 (VENTURA, 2011, p. 205), primeiramente na

ementa:

A Lei n. 6.683/79 [Lei de Anistia] precede a Convencao das Nacdes Unidas contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes — adotada
pela Assembleia Geral em 10/12/1984, vigorando desde 26/6/1987 —e a Lei N. 9.455,
de 07/4/1997, que define o crime de tortura; e o preceito veiculado pelo artigo 5° XLIII
da Constituigdo — que declara insuscetiveis de graga e anistia a pratica da tortura, entre
outros crimes — ndo alcanga, por impossibilidade 16gica, anistia anteriormente a sua
vigéncia consumadas (BRASIL, 2010, p. 865)

Segundo, e ultima meng¢ao, foi no voto do Ministro Celso de Mello (2010, p. 1047), que

declarou que

[...] a Lei de Anistia foi editada em momento que precedeu tanto a adogdo, pela
Assembleia Geral da ONU, da Convengdo das Nagdes Unidas contra a tortura e outros
tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes (1984), quanto a
promulgacdo, pelo Congresso Nacional, em 1997, da Lei n 2 9.455, que definiu e
tipificou, entre nds, o crime de tortura.

Essa anterioridade temporal impede que a Lei de Anistia, editada em 1979, venha a
sofrer desconstituicdo (ou inibicdo eficacial) por parte desses instrumentos
normativos, todos eles promulgados insista-se -ap6s a vigéncia daquele benéfico
diploma legislativo.

Desta forma, de acordo com o STF nao existiria a possibilidade de uma lei mais gravosa
retroagir para produzir efeitos a fatos pretéritos, uma vez que o Tratado contra a Tortura e outros
tratamentos ou penas cruéis, desumanos e degradantes e a Lei que tipifica o crime de tortura no
pais somente foram incorporados pelo ordenamento juridico brasileiro posteriormente, em
1997.

Nesse mesmo sentido, no caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs.

Brasil, o Brasil argumentou requerendo a incompeténcia temporal do Tribunal “para examinar
9
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supostas violagdes que teriam ocorrido antes do reconhecimento da competéncia contenciosa
do Tribunal (...)” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p.8), sob
a alegacdo de que determinado reconhecimento fora realizado para fatos posteriores a 10 de
dezembro de 1998 e sob reserva de reciprocidade.

Para a Corte, embora o Brasil tenha reconhecido a competéncia contenciosa do Tribunal
apenas em 10 de dezembro de 1998, o qual teria competéncia apenas para fatos posteriores a

esse reconhecimento, a Corte ainda sim teria competéncia para

[...] analisar os supostos fatos e omissdes do Estado, ocorridos depois da referida data,
relacionados com a falta de investigagdo, julgamento e sangdo das pessoas
responsaveis, inter alia, pelos alegados desaparecimentos forcados e execucdo
extrajudicial; a alegada falta de efetividade dos recursos judiciais de carater civil a fim
de obter informag@o sobre os fatos; as supostas restricdes ao direito de acesso a
informagao, e o alegado sofrimento dos familiares.

Neste sentido, a Corte seria responsavel para analisar atos de carater continuos ou
permanentes, como no caso do crime de desaparecimento forgado, no qual a execugao se inicia
com a privagdo da liberdade da pessoa e perdura durante todo o tempo em que o fato continua,
com a subsequente falta de informagdo sobre o paradeiro da pessoa, portanto, permanecendo
enquanto os fatos e sua localizacdo nao sejam esclarecidos (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2010, p.10).

Logo, no que tange a irretroatividade, verifica-se que a argumentacdo utilizada pelos
Ministros do STF, tanto na ADPF 153, quanto na decisdo da Corte Interamericana, nao da
prevaléncia aos direitos humanos, sob a perspectiva da vitima. Se a finalidade fosse esta bastaria
a aplicacdo de outros Tratados até entdo incorporados pelo ordenamento brasileiro, que
poderiam perfeitamente serem utilizados, a exemplo da Convengao de Genebra, incorporada

pelo ordenamento juridico brasileiro em 1957, que em seu art. 3°* trata das obrigacdes que

#No caso de conflito armado que ndo apresente um carater internacional e que ocorra no territério de uma das
Altas Partes contratantes, cada uma das Partes no conflito serd obrigada aplicar, pelo menos, as seguintes
disposicdes:

1) As pessoas que nao tomem parte diretamente nas hostilidades, incluindo os membros das forcas armadas que
tenham deposto as armas e as pessoas que tenham sido postas fora de combate por doenga, ferimentos, detengao,
ou por qualquer outra causa, serdo, em todas as circunstancias, tratadas com humanidade, sem nenhuma distingao
de carater desfavoravel baseada na raga, cor, religido ou crenga, sexo, nascimento ou fortuna, ou qualquer outro
critério analogo. Para este efeito, sdo e manter-se-do proibidas, em qualquer ocasido e lugar, relativamente as
pessoas acima mencionadas:

a) As ofensas contra a vida e a integridade fisica, especialmente o homicidio sob todas as formas, mutilacdes,
tratamentos cruéis, torturas e suplicios;

b) A tomada de reféns;

c¢) As ofensas a dignidade das pessoas, especialmente os tratamentos humilhantes e degradantes;

d) As condenagdes proferidas e as execugdes efetuada sem prévio julgamento, realizado por um tribunal
regularmente constituido, que ofereca todas as garantias judiciais reconhecidas como indispensaveis pelos povos
civilizados.
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devem ser observadas pelas partes em conflitos armados. De acordo com a posi¢ao oficial do
Estado, no territdrio nacional existia um conflito armado em curso, sendo, portanto, “(...)
juridicamente incontroverso que o art. 3° das Convengodes de Genebra poderia ser invocado
durante o regime militar brasileiro” (VENTURA, 2011, p. 208).

Para Ventura (2011), o STF ao entender que a aplicagdo da Convencao sobre a Tortura
por ter vigéncia posterior a Lei de Anistia deveria ser refutada, aparenta-se positivista.
Entretanto, ao ndo aplicar outras convengdes vigentes no ordenamento juridico a época, parece

inovar e praticar “uma espécie de positivismo a la carte” (VENTURA, 2011, p. 209). E mais,

Tivesse a Corte enfrentado a questdo de saber se as graves violagdes de Direitos
Humanos praticadas por agentes ptblicos durante o regime militar configuram ou néo
crimes internacionais ou crimes contra a humanidade, o debate no STF teria ocorrido
em diapasdo doutrinario, legal e jurisprudencial radicalmente diverso (VENTURA,
2011, p.209/210) .

Além disso, para além da justificativa da necessidade de incorporagdo dos Tratados no
ordenamento juridico, deve o Estado Brasileiro dar observancia a noc¢ao de jus cogens, isto €, a
nog¢ao de normas cogentes do Direito Internacional, que estdo localizadas no dpice da hierarquia
das fontes de Direito Internacional. Com efeito, para além dos Tratados internalizados no
ordenamento juridico brasileiro, o jus cogens também representa uma limitagdo a aplicagdo das
leis, costumes e instituigdes de Estado estrangeiro. Nesse sentido, “o costume internacional €
fonte formal do Direito Internacional Publico, segundo a norma contida no art. 38, § 1°, b, do
Estatuto da Corte Internacional de Justica” (MAZUOLLI, p. 263), capaz de limitar leis,
costumes e institui¢des de um Estado estrangeiro que o contradigam e de modo a vincular os
Estados-membros da sociedade internacional a sua aplicagao.

Nesse sentido, a norma de jus cogens* “é aquela que contém valores considerados
essenciais para a comunidade internacional como um todo, € que, por isso, possui superioridade
normativa no choque com outras normas de Direito Internacional” (RAMOS, 2013, p. 138).
Deste modo, “pertencer ao jus cogens ndo significa ser considerado norma obrigatéria, pois
todas as normas internacionais o sdo: significa que, além de obrigatéria, a norma cogente nao

pode ser alterada pela vontade de um Estado.” (RAMOS, 2013, p. 139).

4 Artigo 53 da Convencdo de Viena: Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito Internacional
Geral (jus cogens) - E nulo um tratado que, no momento de sua conclusio, conflite com uma norma imperativa de
Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convengdo, uma norma imperativa de Direito Internacional
geral ¢ uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma
da qual nenhuma derrogagao é permitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional
geral da mesma natureza.
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A Convengao de Direitos dos Tratados, também conhecida como Convengao de Viena,
contando com o voto do Brasil, foi a responsavel por reconhecer o conceito do jus cogens “como
meio de impor limites a regras internacionais vigentes consideradas injustas” (RAMOS, 2013,
p. 145), e foi ratificada e incorporada no Direito Brasileiro em 2009. Desde a aprovacao da
Convengao de Viena, tem-se a existéncia de poucas normas de jus cogens, que foram listadas
por André de Carvalho Ramos (2013, p. 147) nos seguintes conjuntos normativos, tais como:
“1) proibi¢do do uso ilegitimo da forga, agressao e da guerra da conquista; 2) autodeterminagao
dos povos; 3) determinadas normas de direitos humanos, incluindo as que tratam de crimes
internacionais, como o genocidio e a tortura”

Nesse sentido, a CtIDH possui jurisprudéncia constante no sentido de reconhecer a
determinados direitos fundamentais a qualidade de jus cogens, estando compreendidos nestes
direitos fundamentais aqueles referentes a proibi¢ao da tortura, crimes contra a humanidade,
crimes de guerra, genocidio e desaparecimento forcado (RAMOS, 2013).

Entretanto, muito embora o Brasil tenha reconhecido as normas jus cogens parece nao
agir com a coeréncia esperada, uma vez que nao basta reconhecer € preciso que se tenha um
comportamento respeitoso com seu conteudo, “ndo o derrogando com sua conduta comissiva
ou omissiva” (RAMOS, 2013, p. 155). Nesse sentido, faz-se necessario uma abertura do didlogo
do Brasil com as normas internacionais, de modo que os valores considerados essenciais para
a sociedade como um todo sejam respeitados.

Analisado a questdo das normas jus cogens, passa-se a andlise do segundo argumento
ainda utilizado pelos Ministros do STF, na ADPF 153, e também na defesa pelo Estado
Brasileiro no caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, que se refere a
prescri¢dao dos crimes.

Mais uma vez, no voto do Ministro Celso de Mello (2010, p. 1051) temos que:

Como ja observado neste julgamento, a pretensdo punitiva do Estado, caso acolhida a
postulacdo deduzida pela parte ora arguente, achar-se-ia atingida pela prescrigdo
penal, calculada esta pelo prazo mais longo (20 anos) previsto em nosso ordenamento
positivo.

Em contrapartida, mas voto vencido, o Ministro Ricardo Lewandowski, argumentou em

seu voto que (BRASIL, 2010, p. 977)

Nao adentro por desnecessaria, a meu ver, para o presente debate na tormentosa
discussdo acerca da ampla punibilidade dos chamados crimes de lesa-humanidade, a
exemplo da tortura e do genocidio, definidos em distintos documentos internacionais
que seriam imprescritiveis e insuscetiveis de graga ou anistia, e cuja persecucao penal
independeria de tipificacdo prévia, sujeitando-se, ademais, ndo apenas a jurisdicdo
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penal nacional, mas, também, a jurisdi¢@o penal internacional e, mesmo, a jurisdigdo
penal nacional universal.

Ainda, no ponto 129 da sentenca no caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, tem-se que:

129. Por outro lado, os representantes indicaram que a prescri¢do ¢ um segundo
obstaculo legal a investigacdo dos fatos e a punicdo dos responsdveis, como o
demonstram casos nos quais se aplicou essa figura a condutas delituosas ocorridas
durante o regime militar.

Ora, verifica-se que o Supremo nao interpretou a Lei de Anistia levando em
consideragdo disposi¢des do Direito Internacional, que pugnam pela observancia da
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade. E o argumento utilizada pelo Estado
Brasileiro para insistir na prescritibilidade desses crimes ¢ a de que o Brasil passou a reconhecer
a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade, de modo que esta passe a fazer parte do
Direito Convencional, somente com a incorporacao do Estatuto de Roma em 2002, ressaltando
que a s6 seriam imprescritiveis os crimes cometidos em data posterior a vigéncia do referido
Tratado (VENTURA, 2011).

Além disso, ndo poderia o costume internacional ser fonte de direito penal, que consagra
o principio da legalidade. Desta forma, nosso ordenamento juridico estabelece obediéncia ao
principio da reserva legal, segundo o qual somente lei interna pode qualificar-se como fonte
formal direta e legitimadora da regulamentacdo normativa dos crimes prescritiveis ou
imprescritiveis, ressalvadas cldusulas constitucionais em sentido contrario (VENTURA, 2011,

p. 213). Nesse sentido, o Ministro Celso de Melo em seu voto, na ADPF 153, dispds que:

O que se mostra constitucionalmente relevante, no entanto, como adverte a doutrina
(LUIZ FLAVIO GOMES/VALERIO DE OLIVEIRA MAZZUOLI, "Comentarios a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos", vol. 4/122, 2008, RT), ¢ que, "no
ambito do Direito Penal incriminador, o que vale é o principio da reserva legal, ou
seja, s6 o Parlamento, exclusivamente, pode aprovar crimes ¢ penas. Dentre as
garantias que emanam do principio da legalidade, acham-se a reserva legal (s6 o
Parlamento pode legislar sobre o Direito Penal incriminador) e a anterioridade ('lex
populi' e 'lex praevia', respectivamente). Lei ndo aprovada pelo Parlamento ndo ¢
valida ( ... )" (BRASIL, 2010, p. 1053 )

Isso significa, portanto, que somente lei interna (e ndo convengao internacional, muito
menos aquela sequer subscrita pelo Brasil) pode qualificar-se, constitucionalmente,
como a Unica fonte formal direta, legitimadora da regulagdo normativa concernente a
prescritibilidade ou & imprescritibilidade da pretensdo estatal de punir, ressalvadas,
por 6bvio, clausulas constitucionais em sentido diverso, como aquelas inscritas nos
incisos XLII e XLIV do art. 5° de nossa Lei Fundamental. (BRASIL, 2010, p. 1054)

Em sentido oposto, na Extradicdo n. 1.362/DF (2016, p. 6) o ministro relator, Edson

Fachin, afirmou que
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[...] a manutencdo do entendimento segundo o qual a prescrigdo deve ser verificada
apenas de acordo com o disposto na lei brasileira tem o resultado de transformar o
pais em um abrigo de imunidade para os autores das piores violagdes contra os direitos
humanos. Tal interpretagio n3o apenas viola a jurisprudéncia da Corte
Interamericana, cuja obrigatoriedade da jurisdi¢do foi declarada pelo Governo da
Republica Federativa do Brasil em 10 de dezembro de 1998, como também esvazia o
sentido do principio fixado no art. 4°, 11, da Constituicdo Federal.

Ja o Ministro Luiz Roberto Barroso, em refor¢o ao argumento proferido pelo Relator
ainda no Processo de Extradicao n. 1.362/DF (2016, p. 38), enfrentou a questdo trazendo as

normas jus cogens no seguinte sentido:

A posi¢do do Ministro Teori é que a ndo internalizagdo dessas normas internacionais
no Direito brasileiro faria com que prevalecesse a norma interna da prescri¢do. O meu
entendimento, alinhado com o do Ministro Luiz Edson Fachin, é de que, numa
situagdo como esta, por ser jus cogens internacional, independe de internalizacao.
Quer dizer, eu acho que todos os paises que compartilham determinados valores
civilizatorios se obrigam a entender que certos crimes de lesa-humanidade nao estdo
sujeitos a regra interna e, sim, a esse principio internacional.

Logo, verifica-se que aplicando as normas de jus cogens ndo hé que se falar na questao
da violagdo a irretroatividade das normas e nem mesmo da prescricao. Além disso, no que tange
a prescri¢cdo mais uma questao merece ser ponderada, tendo em vista que a alegagdo do STF de
que os crimes relacionados a Lei de Anistia estariam prescritos parece temeraria, pois como
declarar a prescricdo de forma genérica, sem analisar cada caso concreto? Como concluir que
todos os crimes abarcados pela Lei de Anistia prescreveram? Como definir o termo inicial?

Recorda o Ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto proferido na ADPF 153, que na
Extradi¢do 974 a Suprema Corte decidiu que o crime de sequestro, possivelmente seguido de

homicidios, tem cariter permanente e isso tem implicagdes no termo inicial do prazo

prescricional. Nesse sentido (BRASIL, 2010, p. 966):

[...] o resultado delituoso protrai-se no tempo, enquanto a vitima estiver privada de
sua liberdade ou os seus restos mortais ndo forem encontrados. Isso quer dizer que os
respectivos prazos prescricionais somente come¢am a fluir a partir desses marcos
temporais.

Além disso, o Ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto, destacou um importante

trecho do voto-vista do Ministro César Peluso, neste mesmo Processo de Extradi¢do, qual seja:

Em relagdo a prescrigdo, o problema que aventei, que cuido ter examinado a luz dos
arts. 6° e 7° do Caodigo Civil, € que, para que seja admitida a prescrigdo, seja tanto
para efeitos civis, como para efeitos penais, a presun¢ao de morte tem de ser objeto
de uma sentenca, que, entre outras coisas, deve fixar a data provavel do falecimento,
porque sem tal sentenga permanece sempre a duvida. E, neste caso, nds nos
remetemos, ja ndo para a hipdtese de morte presumida, mas para o instituto da
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auséncia, que tem tratamento normativo completamente diferente e no qual ndo se
presume morte alguma.

Noutras palavras, o que temos, no caso, para fixar o termo inicial da prescricio?
O grande problema ¢ esse. Eu seria muito propenso a reconhecer a prescric¢io,
desde que me demonstrem haja algum dado que indique que, em determinado
momento, de 14 para cd, as vitimas foram mortas. Faleceram no més tal,
provavelmente de tal, diante de tal e qual circunstancia, ou faleceram no ano tal. A
partir dai comegaria a contar o prazo da prescri¢do. (BRASIL, 2010, p. 967) (grifo
Nnosso)

Ainda, se a inten¢do em declarar a irretroatividade e a prescritibilidade dos crimes
abarcados pela Lei de Anistia foi manter a seguranga juridica, como argumentado por alguns
Ministros do STF no voto da ADPF 153, ¢ preciso que o Supremo defina quem deve ser o
verdadeiro destinatario deste instituto ‘“seguranca juridica” e o que afinal este instituto

representa. Nesse sentido, Ventura (2011, p. 218) provoca um instigante questionamento:

[...] qual interpretagdo da Lei de Anistia causa maior inseguranca juridica, a que torna
possivel o julgamento de um agente publico por graves violagoes de direitos humanos
cometidas durante um estado de excegdo, ou a que garante a impunidade das graves
violagdes de direitos humanos?

Diante do exposto, verifica-se, claramente, que a decisdo do STF na ADPF 153 nao
privilegia os direitos humanos, sob a perspectiva da vitima e nem sob a perspectiva de parcela
significativa da sociedade, sendo quando muito beneficia uma pequena parcela de algozes que
permanecem impunes com a permanente validade da Lei de Anistia.

O Supremo nao se alinhando ao posicionamento da Corte Interamericana ndo assegurou
de maneira eficaz e de forma ampla o exercicio de direitos humanos, desrespeitando principios
internacionais, como o principio pro homine (CEIA, 2011) e ainda ndo dando observancia as
normas de jus cogens. E preciso que para uma real implementagdo dos pilares da justica de
transicao normas de direitos internacionais sejam observadas e respeitadas, e ¢ preciso que haja
uma reforma institucional inclusive nos Tribunais, para que a tais temas seja dada sua devida
importancia.

De acordo com Roberta Camineiro Baggio e Lara Caroline Miranda (2015, p. 166), “a
auséncia de uma profunda reforma das instituicdes pds regime de excecdo coloca-se atualmente
como um dos principais empecilhos para se buscar a superagdo de formas autoritarias
enraizadas na cultura institucional em nosso pais”. E, nesse sentido, o proprio Poder Judicidrio
¢ um dos focos de (re)producdo da cultura autoritiria. Nesse mesmo sentido, também ha

exploragdo desse tema por outros autores, conforme visto na obra de PIOVESAN (2012, p. 86):
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Embora a Constituigdo de 1988 seja exemplar na tutela dos direitos humanos e tenha
introduzido avangos extraordinarios para sua protecdo, acabou por confiar a guarda
do texto ao antigo Supremo Tribunal Federal, marcado até entdo por uma Otica
acentuadamente privativista e por uma heranca jurisprudencial em tempos ditatoriais.
Vale dizer, a justica de transicdo no Brasil foi incapaz de fomentar reformas
institucionais profundas, a culminar, por exemplo, na criagdo de uma Corte
Constitucional como ocorreu em outros paises (cite-se, a exemplo ilustrativo, a

Colombia, a Africa do Sul, dentre outros).

Apo6s a promulgacdo da CF/88 que em seu art. 4° determina que o Brasil rege-se nas
suas relagdes internacionais, dentre outros, pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos,
e, principalmente, apds a EC 45 de 2004 que inseriu o §3 no art. 5° da CF, e deu maior destaque
aos Tratados de Direitos Humanos, que passaram a ter status diferenciado, constitucional ou
supralegal, a depender da forma como forem positivados no ordenamento, ao Poder Judicidrio
incumbe para além do trivial controle de constitucionalidade o exercicio também do controle
de convencionalidade*®.

Além disso, € preciso que se desenvolva uma cultura mais aberta ao direito internacional
(CEIA, 2013, p. 146), aprimorando mecanismos de implementagdo das decisdes internacionais
no ambito interno, devendo o Poder Judiciario, e, principalmente, o Supremo, guardido da
Constitui¢ao, proporcionar tal didlogo. Nesses termos ¢ que para Augusto Cancado Trindade
apud Piovesan (2012, p. 92): “O futuro do sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos esta condicionado aos mecanismos nacionais de implementacao”. No entanto, o que
se verifica ¢ ainda um reduzido impacto das decisdes da Corte Interamericana nos julgados do
STF o que pode se justificar justamente por esta postura conservadora e pela (re)produgdo de
condutas autoritarias.

No préximo tdpico, pretende-se fazer um levantamento de algumas decisoes proferidas
em momento posterior a decisdo do STF, na ADPF 153, e a decisdo da Corte, no caso Gomes
Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, sem a inten¢do de problematiza-las, mas
apenas no intuito de analisar as influéncias e desdobramentos das decisdes paradigmas, e da

tensao existente entre as normas de direito interno e as normas internacionalmente impostas.

46 Conferir paginas 38 e seguintes em que a tematica sobre o controle de convencionalidade ¢ tratada.
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3.2 Decisdes posteriores aos julgamentos do STF e da Corte Interamericana de Direitos

Humanos

Neste topico, com intuito de ilustrar a tematica com casos recentes, serdo analisadas
algumas decisoes posteriores a decisdo do STF, na ADPF 153, e a decisdo da Corte, no caso
Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Inicialmente, analisar-se-a a decisao
proferida pelo STJ no caso do Atentado ao Riocentro, que teve julgamento no ano de 2019, no
REsp 1.789.903, sob a relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz. Posteriormente, sera
realizada uma analise do Caso Herzog tanto acerca do processamento no ambito do direito
interno, inclusive com recente rejei¢do de dentincia proposta pelo MPF, quanto em ambito
internacional com a sentenga proferida pela CtIDH contra o Estado Brasileiro, no entdo Caso
Herzog e outros vs. Brasil. Por fim, serdo analisados os REsp. 1.434.498/SP e REsp.
1.815.870/RJ, em que houve a responsabilizagdo por danos morais dos autores de violagdes aos

direitos humanos praticados no contexto da ditadura militar.

3.2.1 Decisdo do STJ no caso do Atentado ao Riocentro

No dia 28 de agosto de 2019, o STJ no REsp 1.789.903, apds recurso promovido pelo
Ministério Publico Federal (MPF) contra o trancamento da acao penal, iniciou o julgamento no
caso que ficou conhecido como Atentado a bomba no Riocentro, ocorrido na noite de 30 de
abril de 1981.

De forma sucinta, o Atentado que ocorreu no centro de convengdes “Riocentro”,
baseou-se na explosao de duas bombas, de forma premeditada, durante a apresentacao de um
show de musica para celebragdo do dia do Trabalhador, 1° de maio, que reuniu cerca de 20 mil
pessoas. Conforme restou apurado, por volta de 21:15 uma bomba explodiu dentro de um carro
Puma, no estacionamento do centro de convengdes, onde se encontravam dois militares, que,
posteriormente, foram identificados como sendo integrantes do DOI (Destacamento de
Operagdes de Informagdes) do I Exército, sendo um deles o Capitdo Wilson Luiz Chaves
Machado, cujo codinome era “Dr. Marcos” e o outro o Sargento Guilherme Pereira do Rosario,
cujo codinome era “Agente Wagner” (BRASIL, 2014, p. 3).

Conforme investigagoes realizadas em Inquéritos Policiais Militares, uma das bombas
que deveria explodir no pavilhdo de eventos onde ocorria o show, provavelmente no palco

principal, por um erro explodiu antes do momento planejado dentro do carro, sobre o colo do



141

Sargento Rosario, que morreu imediatamente, e¢ feriu gravemente o Capitdo Machado,
proprietario do carro. Outras duas bombas, uma pistola e uma granada de mao também foram
encontrados no veiculo (BRASIL, 2014, p. 4).

No mesmo dia, ocorreu uma segunda explosao no interior do Riocentro, mas essa dentro
da miniestagdo de energia que fornecia eletricidade para todo o centro de convengdes.
Conforme restou apurado pelos relatos e depoimentos colhidos nos Inquéritos Policiais
Militares (IPM), desejava-se com esta bomba a interrupc¢ao do fornecimento de energia no local
do evento de modo a causar tumulto e panico, o que s6 nao ocorreu pois a bomba, que fora
jogada por cima do muro, explodiu no patio nao interrompendo a eletricidade (BRASIL, 2014,
p. 4). Além disso, por determina¢do da chefe de seguranga, na noite do show, fora ordenado o
fechamento com cadeado da maioria dos portdes de saida do centro de convengdes, o que
poderia ter gerado uma catastrofe caso a bomba realmente tivesse interrompido o sistema de
iluminacdo (BRASIL, 2014, p. 71)..

Apurou-se, ainda, que duas outras equipes, localizadas fora do Centro de Convengdes,
também foram designadas para executar o Atentado, sendo que uma tinha a fungdo de forjar
evidéncias da autoria com a finalidade de incriminar movimentos contrarios a ditadura e
prender pessoas inocentes, mas que parecessem suspeitas, para dar realidade a agdo e uma
ultima equipe que tinha a incumbéncia de pichar muros e placas nas redondezas com as siglas
da Vanguarda Popular Revolucionaria (VPR). (BRASIL, 2019, p. 10).

Constatou-se, através de estudos criminalisticos, que “os artefatos explosivos eram
pecas de elaboragdo sofisticada, com o emprego de temporizadores para detonacdo e o uso de
nitroglicerina gelatinosa” (BRASIL, 2014, p. 5), sendo este ultimo componente parte de
arsenais colocados a disposi¢ao de grupos militares extremistas, logo, os componentes das
bombas que explodiram nio correspondiam ao tipo de explosivo produzido por grupos armados
de oposi¢ao ao regime militar.

O atentado a bomba no Riocentro inseriu-se em um contexto de diversos outros
atentados a bomba, cerca de 40 outros, que foram executados nesta mesma época (entre 1980 e
1981) no Brasil, e que tinham por alvo “liderangas de oposicao a ditadura” (BRASIL, 2014, p.
7). Para o MPF o atentado do Riocentro inseriu-se no "contexto de um ataque estatal sistematico

e generalizado dos agentes do Estado contra a populagio brasileira" (BRASIL, 2019, p. 73)*.

47 De acordo com as conclusdes preliminares da CNV (BRASIL, 2014, p. 25): “O atentado do Riocentro insere-se
no contexto de outras bombas que foram detonadas entre 1980 e 1981 no Brasil; As explosdes no Riocentro foram
fruto de um minucioso e planejado trabalho de equipe, que contou com a participacdo de militares, especialmente
de agentes ligados ao I Exército (predominantemente do DOI-Codi e da 2* Secdo) e ao SNI; Ha fortes indicios de
que o planejamento da operacdo tenha contado com o conhecimento e comando de altas autoridades militares,
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Feita a narrativa dos fatos, passa-se a uma contextualizacao das fases processuais até se
chegar ao Julgamento do REsp. 1.798.903/RJ, de relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz e
aos argumentos utilizados.

Primeiramente, o Ministério Publico Federal ofertou dentincia em 13/02/2014
imputando aos acusados — que trabalhavam no DOI (Destacamento de Operacdes de
Informagdes) e no SNI (Servigo Nacional de Informagdes) - diversos crimes, como homicidio;
fabrico, fornecimento, aquisi¢ao posse ou transporte de explosivos ou gas toxico, ou asfixiante;
associacao criminosa; favorecimento pessoal, entre outros, todos relacionados ao envolvimento
ao Atentado a bomba no Riocentro®®,.

A dentncia foi recebida pela Juiza Federal Ana Paula Vieira de Carvalho, lotada na 6*
Vara Federal Criminal do Rio de Janeiro, que entendeu pela ndo ocorréncia da prescricao,
embora o fato tenha ocorrido em 1981, isto €, ha 33 anos da data do recebimento, por partir de

duas premissas importantes (BRASIL, 2014, p. 5):

(i) os crimes de tortura, homicidio e desaparecimento de pessoas, cometidos por
agentes do Estado, como forma de perseguicao politica, no periodo da ditadura militar
brasileira configuram crimes contra a humanidade; (ii) segundo principio geral de
direito internacional, acolhido como costume pela pratica dos Estados e
posteriormente por Resolugdes da ONU, os crimes contra a humanidade sao
imprescritiveis (grifo nosso).

Assim, por entender que os crimes em questao configuram crimes contra a humanidade,
concluiu-se que sdo, portanto, imprescritiveis. De acordo com a Magistrada, ainda que o Brasil,
em 1968, por estar no auge da ditadura militar, ndo tivesse ratificado a Convencdo sobre
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade, deve-se atribuir
obediéncia e aplicabilidade aos costumes internacionais, para o qual a imprescritibilidade

desses crimes contra a humanidade ¢ um principio geral de direito internacional. Argumentou,

notadamente do I Exército; O IPM de 1981, supostamente destinado a apurar as responsabilidades sobre o atentado,
a partir de sua condugao pelo coronel Job Lorena de Sant’ Anna, foi manipulado com vistas ao estabelecimento de
conclusdes pré-definidas, tendentes a: (i) posicionar o capitdo Wilson Machado e o sargento Rosario como vitimas;
e (ii) encaminhar as investigagdes a uma conclusdo de indefini¢do da autoria do atentado; As autoridades que
questionaram a lisura dos procedimentos apuratorios conduzidos sofreram pressdes, reprimendas, com
repercussdo, inclusive, em suas carreiras militares. E o caso do coronel Luiz Anténio do Prado Ribeiro e do
almirante Julio de Sa Bierrenbach. Os idealizadores do atentado visaram atribuir sua autoria a grupos armados de
resisténcia ao regime, o que ndo se sustentou diante de um conjunto robusto de provas e indicios; Devido a falhas
na execucdo do plano, o resultado do atentado ndo foi tdo devastador quanto poderia ter sido”.

4 A denuncia do MPF imputou aos acusados a pratica dos seguintes crimes: a) Wilson Luiz Chaves Machado,
Claudio Antonio Guerra e Nilton de Albuquerque Cerqueira — arts. 121, § 2°, I e II, c/c o art. 12, II, (vigente a
época dos fatos) por duas vezes; 253 e 288, paragrafo tnico, todos do Codigo Penal; b) Newton Araujo de Oliveira
e Cruz — arts. 121, § 2°, T e II, c/c o art. 12, II, (vigente a época dos fatos), por duas vezes; 253, 288, paragrafo
unico, e 348, todos do Codigo Penal; ¢) Edson S& Rocha — art. 288, paragrafo tnico, do Cédigo Penal; d) Divany
Carvalho Barros — art. 347, paragrafo tinico, do Codigo Penal.
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ainda, que “ndo bastasse a natureza de costume internacional conferida a imprescritibilidade
destes crimes, considero estarmos diante de verdadeiro ius cogens, que ndo pode ser ignorado
pelos Estados” (BRASIL, 2014, p. 9). No mesmo sentido, considerou que a ratificagdo pelo
Brasil em 1914 da Convencao Concernente as Leis ¢ Usos da Guerra Terrestre, celebrada em
Haia em 1907, em que se reconheceu “o carater normativo dos principios jus gentium
preconizados pelos usos estabelecidos entre as nagdes civilizadas, pelas leis da humanidade e
pelas exigéncias da consciéncia publica” (BRASIL, 2014, p. 10) constituindo, pois, lastro
probatorio minimo a configurar a justa causa, razao pela qual a Magistrada recebeu a dentincia,
no dia 13 de maio de 2014.

Posteriormente, fora impetrado um Habeas-Corpus em favor dos entdo acusados na
denuncia recebida, apontando como autoridade coatora o Juizo da 6* Vara Federal de
Nitero6i/RJ, objetivando trancamento da acao penal n° 0017766-09.2014.4.02.5101, instaurada
e em curso naquele Juizo, sustentando: a) Coisa julgada, uma vez que o Superior Tribunal
Militar (STM), em momento antecedente, j4 havia determinado o arquivamento da
investigacdo; b) Aplicacdo da Lei de Anistia a hipdtese; c) Impossibilidade de aplicagdo dos
postulados do direito internacional para reconhecer a questdo; d) Nao configura¢do de crime
contra a humanidade.

Por sua vez, analisando o HC impetrado o Tribunal Regional da 2? Regido decidiu “por
maioria conceder a ordem reconhecendo a inexisténcia de crime contra a humanidade, € a
incidéncia da prescri¢do da pretensdo punitiva” (BRASIL, 2019, p. 14). Registrou-se, no voto
condutor do acdérddo, que no Brasil ndo se aplica decisdo de Tribunal alienigena, como norma
cogente. O MPF opds embargos declaratorios que, no entanto, foram rejeitados.

Diante do exposto, o MPF interpds recurso especial, com base no art. 105, III, “a” da
CF, por entender estar o fato contrariando o regramento internacional, além de tratados
incorporados, no que tange a imprescritibilidade dos crimes de lesa-humanidade. O Tribunal
Regional da 2* Regido negou seguimento ao Recurso, sendo, entdo, interposto pelo MPF um
Agravo em Recurso Especial, o que fez com que o caso subisse para analise do Superior
Tribunal de Justica. Diante o enfoque constitucional da matéria, o STJ determinou “o
sobrestamento do agravo em recurso especial e a remessa dos autos ao Supremo Tribunal
Federal, para apreciacdo do agravo interposto pelo Ministério Piblico Federal contra a decisao
que ndo admitiu o recurso extraordinario" (BRASIL, 2019, p. 2). No entanto, o Ministro Marco
Aurélio se pronunciou pelo retorno dos autos ao STJ, por ndo identificar o "envolvimento de
matéria que, uma vez submetida ao crivo desta Corte, possa implicar o prejuizo do especial,

isso a luz do artigo 1.031, § 2°, do Cddigo de Processo Civil de 2015" (BRASIL, 2019, p. 2).
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Retornando ao STJ, o tema foi afetado para julgamento pela Terceira Secao, cabendo

a0 Ministro Rogério Schietti Cruz a relatoria do entdo REsp. 1.798.903/RJ*. Em analise ao

¥ EMENTA - RECURSO ESPECIAL N° 1.798.903 - RJ (2015/0256723-4) - RECURSO ESPECIAL.
HOMICIDIO QUALIFICADO TENTADO, FABRICO, POSSE E TRANSPORTE DE EXPLOSIVOS,
ASSOCIACAO CRIMINOSA, FRAUDE PROCESSUAL E FAVORECIMENTO PESSOAL. ATENTADO DO
RIOCENTRO. TRANCAMENTO DO PROCESSO. PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA. NAO
OCORRENCIA. APARENTE CRIME DE LESA-HUMANIDADE. PROSSEGUIMENTO DA PERSECUCAO
CRIMINAL. RECURSO PROVIDO. 1. A controvérsia juridica principal deste Recurso Especial radica na
aplicagd@o do conceito do Direito Internacional sobre crime contra a humanidade (ou de lesa-humanidade) — e sua
consequente imprescritibilidade — as a¢des delitivas principais e circundantes ao atentado a bomba no Centro de
Convengdes Riocentro, no Rio de Janeiro, em 1981, com aventada possibilidade de persecugdo penal contra os
autores dos crimes de homicidio qualificado tentado, fabrico, posse e transporte de explosivos, associag@o
criminosa, fraude processual e favorecimento pessoal. 2. Nao se aplica a espécie a Lei de Anistia (Lei n.
6.683/1979), haja vista que os referidos crimes foram cometidos ap6s sua edigdo. Alias, ao julgar a ADPF n.
153/DF, o Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade da Lei n. 6.683/1979 (Lei de Anistia) e
reconheceu a aplicabilidade de seus dispositivos para as condutas ocorridas até a data de sua publicacdo
(28/8/1979), em acordao, alids, com embargos declaratorios ainda pendentes de julgamento, nos quais ha destaque
para o posterior julgamento, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, do Caso Gomes Lund e outros
("Guerrilha do Araguaia") vs. Brasil, em que foi reconhecido o dever do Estado brasileiro de "conduzir
eficazmente, perante a jurisdi¢do ordinaria, a investigag@o penal dos fatos do presente caso [Gomes Lund, ocorrido
no periodo abarcado pela Lei de Anistia] a fim de esclarecé-los, determinar as correspondentes responsabilidades
penais e aplicar efetivamente as sang¢des e consequéncias que a lei preveja". 3. Ao indeferir pedido de extradicdo
formulado pelo governo da Argentina, com base na imprescritibilidade dos delitos de lesa-humanidade (Extr n.
1.362/DF), o Supremo Tribunal Federal considerou que, por ainda ndo haver sido reproduzida no direito interno,
tal norma juridica ndo teria aplicabilidade no Brasil. Entretanto, tal decisdo, tomada por escassa maioria ¢ em
composicao ja modificada do Pleno, ¢ anterior ao julgamento, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, do
Caso Herzog e outros vs. Brasil, e ainda ndo ha manifestacdes do STF sobre a matéria apos este julgado. 4. No
julgamento pela detenc¢do arbitraria, tortura e morte do jornalista Vladimir Herzog, a Corte IDH determinou que
"O Estado deve adotar as medidas mais idoneas, conforme suas institui¢des, para que se reconhega, sem excecao,
a imprescritibilidade das a¢des emergentes de crimes contra a humanidade e internacionais, em atengdo a presente
Sentenga e as normas internacionais na matéria". 5. Os crimes de lesa-humanidade foram mencionados,
inicialmente, na Convengdo de Haia de 1907, e, posteriormente, nos Estatutos dos Tribunais Penais Internacionais
ad hoc — Nuremberg, Toquio, Iugoslavia e Ruanda — e tiveram sua compreensdo consolidada no Estatuto do
Tribunal Penal Internacional, aprovado em Roma em 17/7/1998: "art. 7. Para os efeitos do presente Estatuto,
entende-se por "crime contra a humanidade”, qualquer um dos atos seguintes, quando cometido no quadro de um
ataque, generalizado ou sistematico, contra qualquer populagdo civil, havendo conhecimento desse ataque: a)
Homicidio; [...] k) Outros atos desumanos de carater semelhante, que causem intencionalmente grande sofrimento,
ou afetem gravemente a integridade fisica ou a satide fisica ou mental. 2. Para efeitos do paragrafo 1°: a) Por
"ataque contra uma populagao civil" entende-se qualquer conduta que envolva a pratica multipla de atos referidos
no paragrafo 1° contra uma populagio civil, de acordo com a politica de um Estado ou de uma organizagdo de
praticar esses atos ou tendo em vista a prossecucdo dessa politica." 6. A seu turno, dispde a Resolugdo da ONU n°
3074, de 3 de dezembro de 1973 que: "1. Os crimes de guerra e os crimes de lesa-humanidade, onde for ou qualquer
que seja a data em que tenham sido cometidos, serdo objeto de uma investigagdo, e as pessoas contra as que existam
provas de culpabilidade na execug@o de tais crimes serdo procuradas, detidas, processadas e, em caso de serem
consideradas culpadas, castigadas.(...) 7. A doutrina afirma que "o bem juridico transindividual tutelado pelos
crimes de lesa-humanidade ¢ a dignidade humana em sua face coletiva, isto €, a dignidade humana como 'valor
comum, sentido reconhecido e partilhado pela comunidade internacional' — 'valor universalmente protegido™. 8.
Na esteira do posicionamento assentado por inimeras vezes na Corte Interamericana de Direitos Humanos, as
normas internacionais que declaram a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade possuem sua natureza
de ius cogens, a dispensar a necessidade de previsdo expressa em tratados ou convengdes internacionais e a afastar
normativas internas em sentido contrario. Assim, ndo parece constituir argumento valido e sustentavel asserir que
o Brasil ndo internalizou, até o0 momento, a Convengao sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos
Crimes contra a Humanidade, sobretudo porque o Estado brasileiro se submeteu voluntariamente a Convengao de
Viena e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (ambas de 1969), e, por conseguinte, se compromete,
como integrante do sistema interamericano de direitos humanos, a seguir as decisdes e a jurisprudéncia da Corte
IDH, devendo dar as leis que integram seu ordenamento juridico interpretacdo conforme os tratados e as
convengodes a que tenha aderido. 9. A denuncia ofertada pelo Ministério Publico Federal, a par de descrever as
condutas criminosas imputadas aos denunciados, com todas as suas circunstancias, refere a existéncia de um grupo
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Recurso, considerou ser a tematica central objeto de analise a configuragao ou nao de crime de
lesa-humanidade e, caso entenda pela configuracdo, a definicdo a respeito de sua
imprescritibilidade (BRASIL, 2019, p.88).

Nesse sentido, iniciou sua analise buscando entender o que seria necessario para que um
delito fosse considerado como crime de lesa-humanidade. Para tanto, trouxe que a primeira
mencao aos crimes contra a humanidade constou da Convengao de Haia, de 1907, sendo esta
mesma categoria, posteriormente, mencionada nos Estatutos dos Tribunais Penais

Internacionais®®. Além disso, trouxe em seu acordio outras definicdes doutrinarias e

de agentes, militares e civis, responsaveis por sistematicamente praticarem atentados contra pessoas em geral — a
dentincia lista 40 atentados cometidos no espago de um ano e meio, entre 1979 e 1981 —, como parte de um plano
adrede direcionado a minar o processo de reabertura politica, mediante a tentativa de atribuir a autoria de tais
condutas a integrantes de grupos que se opunham ao governo e, com isso, causar instabilidade social e
comprometer o restabelecimento do Estado Democratico de Direito. 10. A Comissdo Nacional da Verdade — no
contexto da Justica de Transigdo, conjunto de medidas adotadas para lidar com o legado de violagdes de direitos
humanos perpetradas em periodos de ditadura — reconheceu a pratica de prisdes, torturas, execugdes sumarias e
desaparecimentos for¢ados pelo governo Brasileiro, entre 1964 ¢ 1985, e registrou, em relatorio, que: "O atentado
do Riocentro insere-se no contexto de outros atentados executados a época, em agdes que contaram com a
participag@o de oficiais e agentes ligados a 6rgdos como o DOI-CODI e o SNI. Esses atentados foram planejados
e executados de forma minuciosa, em trabalho de equipes, das quais participavam militares, policiais e civis, com
o conhecimento, anuéncia e participagdo de autoridades militares. [...] Pela forma como foi elaborado e pelo
enorme publico presente ao evento, o Riocentro foi planejado para ser, possivelmente, o maior atentado terrorista
da historia do Brasil". 11. A moldura fatica delineada pelas instincias ordinarias permite as seguintes conclusdes:
a) aparentemente, o atentado do Riocentro fez parte de uma série de ataques orquestrados por integrantes do DOI-
Codi e do SNI contra a abertura politica ¢ a dita "ameaca comunista", personificada nos agentes opositores do
regime militar; b) os autores dos sucessivos ataques a bomba (em bancas de jornais, na redagdo de periodicos, no
prédio da Ordem dos Advogados do Brasil, contra lideres ou integrantes da oposicéo, entre outros, além do objeto
deste recurso) eram agentes do Servico Nacional de Informagdes (SNI) e do Destacamento de Operagdes de
Informagdes (DOI); ¢) ao que se tem, a pratica ocorreu em contexto de ataque sistematico aqueles que
publicamente contrariavam o governo militar, em clara tentativa de for¢ar um novo periodo de repressio. 12. Os
crimes objeto da agdo penal estancada por decisdo do TRF da 2% Regido (tanto os de homicidios dolosos tentados,
quanto os periféricos a ele), sdo considerados, portanto, crimes contra a humanidade, o que, por consequéncia, lhes
confere a marca da imprescritibilidade. 13. Recurso do Ministério Publico Federal provido, para cassar o acordao
recorrido e, por conseguinte, restabelecer a decisdo proferida no Juizo Federal de primeiro grau, que recebeu a
dentincia oferecida nos autos, e determinar o prosseguimento da persecucao criminal em face dos recorridos.
(BRASIL, 2019, p. 4/7).

30 Considerou que o Estatuto do Tribunal Penal Internacional, aprovado em Roma em 1998, definiu de forma mais
ampla o que seria o crime contra a Humanidade, nos seguintes termos: Artigo 7.- Crimes contra a Humanidade. 1.
Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por "crime contra a humanidade", qualquer um dos atos seguintes,
quando cometido no quadro de um ataque, generalizado ou sistematico, contra qualquer populagédo civil, havendo
conhecimento desse ataque: a) Homicidio; b) Exterminio; c¢) Escraviddo; d) Deportagdo ou transferéncia forgada
de uma populagdo; e) Prisdo ou outra forma de privacdo da liberdade fisica grave, em violagdo das normas
fundamentais de direito internacional; f) Tortura; g) Agressdo sexual, escravatura sexual, prostitui¢do forcada,
gravidez forcada, esterilizagdo forcada ou qualquer outra forma de violéncia no campo sexual de gravidade
comparavel; h) Perseguicdo de um grupo ou coletividade que possa ser identificado, por motivos politicos, raciais,
nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de género, tal como definido no paragrafo 3°, ou em fungdo de outros
critérios universalmente reconhecidos como inaceitaveis no direito internacional, relacionados com qualquer ato
referido neste paragrafo ou com qualquer crime da competéncia do Tribunal; i) Desaparecimento for¢ado de
pessoas; j) Crime de apartheid; k) Outros atos desumanos de cardter semelhante, que causem intencionalmente
grande sofrimento, ou afetem gravemente a integridade fisica ou a satde fisica ou mental. 2. Para efeitos do
paragrafo 1°: a) Por "ataque contra uma populacio civil" entende-se qualquer conduta que envolva a pratica
multipla de atos referidos no paragrafo 1° contra uma populagao civil, de acordo com a politica de um Estado ou
de uma organizacdo de praticar esses atos ou tendo em vista a prossecugdo dessa politica; [...] (BRASIL, 2019, p.
89/90)
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delineamentos onde o tema foi tratado, como na Corte Interamericana de Direitos Humanos, no
caso Herzog e outros vs. Brasil. Com efeito, pode-se destacar que considera-se crime contra a
humanidade “(...) a pratica sistematica, ou em grande escala e instigada ou dirigida por um
governo ou por uma organizacao politica ou grupo, de determinados atos especificos”
(BRASIL, 2019, p. 90/91).

Ap0s estabelecer uma andlise acerca da configuracdo dos crimes de lesa-humanidade,
tratou-se o Ministro Relator de tecer um estudo acerca da imprescritibilidade destes. Nesse
sentido, para embasar a argumentagdo da imprescritibilidade utilizou de julgados proferidos
pela CtIDH, como o proferido no Caso Herzog e outros vs. Brasil, em que a Corte afirmou que
a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade tem carater jus cogens, nos termos
proferidos no art. 53 da Convencio de Viena sobre o Direito dos Tratados’!. Entendeu, por fim,

ser acertada a conclusdo a que chegou o MPF em seu parecer, qual seja:

[...] a tentativa de homicidio, o arremesso e transporte de bombas, a supressao
fraudulenta de provas do local do crime, bem assim a associag@o criminosa para estes
fins, quando cometidos por agentes estatais civis ¢ militares envolvidos na
perseguigdo e repressdo aos "inimigos" do regime militar, ja eram, ao tempo do inicio
da execugdo, ilicitos criminais no direito internacional configurados como de "lesa-
humanidade", sobre os quais ndo incidem as regras de prescrigdo estabelecidas pelo
direito interno de cada Estado nacional. (BRASIL, 2019, p. 96).

Para o Ministro Relator, em analise sobre a observancia as decisdes da CtIDH, o Brasil
ainda demonstra dificuldades no exercicio do controle de convencionalidade, na adimpléncia
de sentencas proferidas pela CtIDH e no seguimento de sua jurisprudéncia e isso pode ser
considerada uma das causas para sua conduta omissiva ou falha no dever de responsabilizar os
violadores de direitos humanos (BRASIL, 2019, p. 97). A partir do momento em que o Brasil
opta por ratificar a Convengao Interamericana sobre os Direitos Humanos e a introduz no direito
patrio € essencial que todo sistema judicial, “desde o magistrado de primeiro grau até os
membros da Suprema Corte” (BRASIL, 2019, p. 99) se conformem com a ideia de
complementaridade entre o controle de constitucionalidade e o controle de convencionalidade.
E, uma vez que a CtIDH ja reconheceu a necessidade de investigacao, persecug¢do criminal e
responsabilizacdo dos crimes contra a humanidade ocorridas no periodo da ditadura militar,
ainda que abarcados pela Lei de Anistia (Lei 6.683/79), com mais razdo deve-se aplicar tal

posicionamento as graves violagdes aos direitos humanos ocorridas em periodo posterior, como

51 "E uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da
qual nenhuma derrogacao é permitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional
geral de mesma natureza" (BRASIL, 2019, p. 91).
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ao caso do Riocentro, em 1981, dois anos depois de promulgada a Lei de Anistia, portanto, ndo
alcangado por ela (BRASIL, 2019, p. 100).

Assim, considerando que todas as condutas delitivas descritas na inicial se encontram
abrangidas pelo conceito de crimes contra a humanidade, e considerando a imprescritibilidade
destes crimes, o Ministro Relator concluiu seu voto no sentido de dar provimento ao Recurso
Especial, proposto pelo MPF, de modo a restabelecer a decisdo que recebeu a denuncia
oferecida nos autos, proferida pela Juiza de primeiro grau, e determinar o prosseguimento da
persecucao criminal em face dos recorridos (BRASIL, 2019, p. 107/108).

Por fim, sem pretender realizar uma problematizagao a respeito do tema, mas apenas no
intuito de comparar com as decisdes objeto de estudo deste trabalho, qual seja a ADPF 153,
julgada pelo STF, e Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, julgado
pela CtIDH, verifica-se que a decisdo do STJ, neste caso do Atentado a bomba do Riocentro,
de relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz, vai ao encontro da decisdo da CtIDH e afasta-
se da decisdo proferida pelo STF, dando prevaléncia aos direitos humanos, se analisados sob a
oOtica das vitimas das mais diversas violacdes.

Nesse sentido, verifica-se que o STJ avangou no tema e buscou promover um dialogo
mais aprofundado com o direito internacional ao realizar um controle de convencionalidade.
Assim, constata-se que a decisdo proferida no acérdao trouxe como parametro de aferigao tanto
as normas constitucionais como as normas internacionais em matéria de direitos humanos,
submetendo o ordenamento patrio a este controle. Observa-se também que para além de aplicar
as normas constitucionais e as normas internalizadas através dos Tratados de Direitos Humanos,
levou-se em consideracao as normas de jus cogens, tratando-se estas como normas que contém
valores considerados essenciais para a comunidade internacional como um todo, e, assim sendo,
em havendo conflito com outras normas de Direito Internacional possuem superioridade.

Por fim, trata-se de uma decisdo que representa um avanco na tematica da justica de
transi¢do, uma vez que ao determinar o prosseguimento da persecu¢do penal, possibilita-se ao

final a responsabilizacdo dos agentes criminosos pelas graves violacdes aos direitos humanos.

3.2.2 Caso Vladimir Herzog

Vladimir Herzog no ano de 1975 era diretor do jornalismo da TV Cultura, em Sao Paulo,
e militante do Partido Comunista Brasileiro (PCB), que tinha atuacao ilegal durante o regime

militar. No dia 24 de outubro de 1975 foi convocado por agentes do Il Exército para prestar
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esclarecimentos sobre seu envolvimento com o PCB. De forma voluntaria, no dia seguinte,
compareceu ao DOI-CODI para prestar depoimento, onde ficou detido, sem ordem judicial,
com outros dois jornalistas, George Duque Estrada e Rodolfo Konder (INSTITUTO
VLADIMIR HERZOG, 2020).

Conforme relatos, na manha de 25 de outubro de 1975, Vladimir, durante o
interrogatorio, negou qualquer envolvimento com o Partido Comunista, iniciando-se, a partir
de entdo, uma sessdo de torturas que so foi interrompida com sua morte, que ocorreu neste
mesmo dia. De acordo com os militares, Vladimir teria se suicidado dentro das dependéncias
do DOI-CODI, através de um enforcamento, com um cinto, conforme foto entdo divulgada,
tirada pelo fotografo Silvaldo Leung Vieira. O mesmo jornalista, posteriormente, confessou a
“farsa do suicidio” praticada pelos militares durante a ditadura. A morte do jornalista foi
responsavel por uma enorme repercussao, contando seu culto ecuménico, celebrado na Catedral
da Sé, com oito mil pessoas. Além de mobilizar importantes setores da oposi¢do a foto também
mobilizou setores conservadores, como o empresariado paulista, contribuindo para o processo
de redemocratizacdo do pais (INSTITUTO VLADIMIR HERZOG, 2020).

Devido a enorme pressao da populagao brasileira para a elucidagdao dos fatos no caso
Herzog, o Comando do Segundo Exército emitiu ordens para que fossem determinadas as
circunstancias do suicidio do jornalista, culminando na abertura de um IPM, em 31 de outubro
de 1975, que em 08 de marco de 1976 fora arquivado, sob a alegacdo de que nenhum delito
havia ocorrido nas dependéncias do DOI-CODI (INSTITUTO VLADIMIR HERZOG, 2020).

Em 19 de abril de 1976, a esposa de Herzog e seus dois filhos - alegando que o Estado
havia sido responsavel pela seguranca fisica do jornalista, uma vez que este encontrava-se em
seu poder no momento de sua morte, e que a descrigdo de sua morte fora forjada - apresentaram
junto & Justica Federal de Sdo Paulo uma Acdo Declaratéria requerendo a declaracdo da
responsabilidade do Estado Brasileiro pela prisdo arbitraria, tortura e morte do jornalista. Em
02 de julho de 1976, o Estado apresentou sua defesa requerendo que a acao declaratdria fosse
inadmitida. Em 27 de outubro de 1978, é emitida senten¢a declarando a detencao e morte do
jornalista decorrente das graves torturas por ele sofridas (INSTITUTO VLADIMIR HERZOG,
2020).

Entretanto, em 28 de agosto de 1979 ¢ aprovada a Lei de Anistia, que concedeu anistia
a todos aqueles quantos, no periodo de 02 de setembro de 1961 até 15 de agosto de 1979,
cometeram crimes politicos ou conexos com estes. Desta forma, todos os crimes praticados por
agentes do Estado no regime da ditadura militar seriam conexos aos crimes politicos e, portanto,

estariam abarcados pela Lei de Anistia (INSTITUTO VLADIMIR HERZOG, 2020). Nesse
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sentido, a morte de Vladimir Herzog, por ter ocorrido em 1975, estaria abrangida pela Lei de
Anistia.

Ap0s treze anos, em 27 de abril de 1992, diante novas informagdes publicadas em uma
revista nacional, o Ministério Publico de Sao Paulo requisitou a reabertura do inquérito policial
no caso Herzog, a fim de apurar as circunstancias do homicidio. No entanto, em 13 de outubro
de 1994, o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo determinou o seu trancamento, por
considerar estar o crime ocorrido abrangido pela anistia concedida pela Lei 6.683/79
(INSTITUTO VLADIMIR HERZOG, 2020).

Posteriormente, em 05 de margo de 2008, o Ministério Publico Federal, por intermédio
de seus procuradores, encaminhou uma representacdo a divisdo criminal da Procuradoria da
Republica, requerendo a instaura¢dao de nova persecucdo penal em face dos responsaveis pela
tortura e morte do jornalista. No entanto, em 19 de novembro de 2014, o representante criminal
do Ministério Publico Federal proferiu parecer pelo arquivamento da investigagdo, sob o
argumento de que o inquérito policial anterior fez coisa julgada e, portanto, ndo poderia
novamente ser processado. O pedido de arquivamento foi acolhido pela Juiza Federal
competente em 09 de janeiro de 2009, que ainda defendeu a prescritibilidade dos crimes
praticados pelos agentes da ditadura (INSTITUTO VLADIMIR HERZOG, 2020).

Nao encontrando respaldo no ordenamento juridico interno, o caso Vladmir Herzog foi
levado para apuracdo na ordem internacional. Assim, o Centro pela Justica e o Direito
Internacional (CEJIL) encaminhou a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos peti¢ao
sobre o caso, que foi recebida em 10 de julho de 2009. Posteriormente, a Comissdo, em 28 de
outubro de 2015, publicou em seu relatorio de mérito n°® 71/2015, declaragdo concluindo pela
responsabilidade do Estado brasileiro pela violacdo ao direito a vida, a liberdade e a integridade
fisica de Vladimir Herzog, além de priva¢do de seus direitos de liberdade de expressdo e
associacdo por razdes politicas, e recomendando a investigacdo para identificacdo dos
responsaveis pela detengao, tortura e morte do jornalista (INSTITUTO VLADIMIR HERZOG,
2020).

Em virtude do descumprimento do Estado Brasileiro em investigar, processar e punir os
responsaveis pelos crimes cometidos, a Comissdo em 22 de abril de 2016 enviou o caso a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Por sua vez, em 16 de agosto de 2016 foi submetida a
Corte o Escrito de Petigdes, Argumentos e Provas dos representantes das vitimas e familiares;
no dia 14 de novembro de 2016 o Estado Brasileiro apresentou sua contestagao; e em 24 de

maio de 2017 foi realizada audiéncia ptiblica na sede da CtIDH, em Costa Rica, com a presenca
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de representantes da vitima e do Estado, além de contar com depoimentos de familiares e peritos
(INSTITUTO VLADIMIR HERZOG, 2020).

Finalmente, em 15 de marco de 2018 a CtIDH julgou o Caso Herzog e outros vs. Brasil
e por unanimidade entendeu ser o Estado Brasileiro responsavel pela violacao dos direitos as
garantias judiciais e protecao judicial de Vladimir Herzog e outros, pela falta de investigagao,
julgamento e responsabilizacdo dos autores dos delitos praticados contra Herzog e outros,
cometidos no contexto da ditadura militar, bem como pela aplicacdo da Lei de Anistia n°
6.683/79, como forma de exclusdo de responsabilidade penal, em desconformidade com o
ordenamento Internacional. Além disso, entendeu-se também ser o Estado responsavel pela
violagdo ao direito de conhecer a verdade aos familiares de Vladimir Herzog, por falta de
esclarecimento dos fatos ocorridos e pela falta de investigagdo e responsabilizagdo
individualizada aos responsaveis. Por fim, o Estado ainda foi considerado responsavel pela
violagdo a integridade pessoal dos familiares de Vladimir Herzog, em razdo da falta de
investigagdo e puni¢do dos responsaveis causadores de sofrimento e angustia aos familiares em
detrimento da integridade psiquica e moral (BRASIL, 2018, p. 101/102).

Em atendimento ao que dispds a Corte Interamericana de Direitos Humanos no que
tange a obrigacdo do Estado em reiniciar, com a devida diligéncia, a investigacdo e o
processamento penal dos responsaveis pelos atos praticados contra Herzog (BRASIL, 2018, p.
102), em 13 de margco de 2020, o Ministério Publico Federal ofertou dentncia contra seis
acusados imputando a eles quatro imputagdes distintas® estando todas relacionadas a prisio,
tortura e homicidio de Vladimir Herzog. Nesse sentido, conforme alegado na decisdo que
rejeitou a denuncia, de acordo com o Ministério Publico Federal, em sua cota ministerial

(BRASIL, 2020, p.6):

[...] ndo teria ocorrido anistia, nem tampouco prescrigdo dos alegados crimes, eis que
ndo se sujeitariam a tais causas de extingdo da punibilidade por quatro motivos, em
sintese: (a) teriam sido praticados em “contexto de um ataque sistematico e
generalizado contra a populagdo civil brasileira, promovido com o objetivo de
assegurar a manutencdo do poder usurpado em 1964, por meio da violéncia”; (b) as
condutas descritas na denuncia “ja eram, no inicio da execugdo delitiva, qualificados
como crimes contra a humanidade, razdo pela qual devem incidir sobre eles as
consequéncias juridicas decorrentes da subsungdo as normas cogentes de direito
internacional, notadamente a insuscetibilidade de concessdo de anistia e a
imprescritibilidade”; (c¢) a decisdo da Corte Interamericana, referente ao caso

52 Foi oferecida denuncia em face de AUDIR SANTOS MACIEL e JOSE BARROS PAES pela pratica dos crimes
previstos no artigo 121, §2°, III e IV em concurso material com o crime previsto no artigo 347, par. Ginico, ambos
do Codigo Penal; de HARRY SHIBATA e ARILDO DE TOLEDO VIANA pela pratica do crime previsto no
artigo 299 do Cédigo Penal; de ALTAIR CASADEI pela pratica do crime previsto no artigo 347, par. tinico, do
Cddigo Penal; e de DURVAL AYRTON MOURA DE ARAUIJO pela pratica do crime previsto no artigo 319 do
Codigo Penal (BRASIL, 2020, p. 5).



151

VLADIMIR HERZOG, possui efeito vinculante e ndo ¢ incompativel com a decisdo
proferida pelo E. Supremo Tribunal Federal nos autos da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153, no ambito da qual se declarou a
constitucionalidade da lei que concedeu anistia aos que cometeram crimes politicos
ou conexos com estes no periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 ¢ 15 de
agosto de 1979; e (d) os fatos imputados aos denunciados constituem “crime contra a
humanidade”, sendo, portanto, imprescritiveis (ID 29725144).

A 1* Vara Federal Criminal, do Juri e das Execugdes Penais de Sao Paulo, declarou-se
competente para processar os fatos narrados na dentncia. Além disso, entendeu pela auséncia
de coisa julgada e bis in idem. Primeiro, por entender que a decisdo a respeito do anterior
trancamento (que entendeu que todos os crimes praticados por agentes do Estado no regime da
ditadura militar seriam conexos aos crimes politicos e, portanto, estariam abarcados pela Lei de
Anistia) realizado perante a Justica do Estado de Sao Paulo, nos autos do IP 487/92, fora
proferida por Juizo absolutamente incompetente, e, portanto, nula. Segundo, por entender que
quanto ao feito n® 2008.61.81.013434-2, que fora arquivado sem recebimento de denuncia, nao
foi feito coisa julgada.

No entanto, ao apreciar os argumentos levantados pelo MPF, o Juiz Federal os rejeitou
por entender pela extingdo da punibilidade. Nesse sentido, rejeitou o recebimento da denuncia,
primeiramente, com base no art. 395, Il e Il do CPP, por entender faltar pressuposto processual
ou condi¢do para o exercicio da acdo penal; ou faltar justa causa para o exercicio da agcdo penal.
Segundo, rejeitou a dentincia combinando o art. 395, Il e IIIl do CPP com o art. 1°, ¢ § 1°, da
Lein. 6.683/79, artigo este que anistiou os crimes politicos e conexos com estes, considerando-
se conexos os crimes de qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por
motivacao politica, perpetrados entre 02/09/1961 a15/08/1979. Como terceiro argumento para
rejeitar a dentincia combinou ainda o § 1° do artigo 4° da Emenda Constitucional n. 26/85, que
no seu entendimento reafirmou, em seu artigo 4°, a anistia para os autores de crimes politicos
ou conexos que foram praticados entre 02/09/1961 a 15/08/1979. Por fim, a rejeicdo de
denuncia foi fundamentada com a combinacao do § 3° do artigo 10 da Lei n. 9.882/99, ao levar
em consideragdo a decisdo proferida na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
n. 153, pelo egrégio Supremo Tribunal Federal, que possui eficicia contra todos e efeito
vinculante relativamente aos demais 6rgaos do Poder Publico (BRASIL, 2020, p. 44).

Assim, o magistrado federal de primeiro grau entendeu nao merecer acolhida os
argumentados levantados pelo MPF. Quanto a caracteriza¢ao de crime de lesa-humanidade pelo
“carater sistematico e generalizado dos ataques cometidos por agentes da ditadura militar contra

a populacdo brasileira”, entendeu ndo se sustentar a argumentagdo e pecar pelo carater
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hiperbolico, ja que por mais dura que tenha sido a repressao aos opositores ao regime militar,
ndo se estendeu a grande massa da populacdo brasileira (BRASIL, 2020, p. 38).

Além disso, ndo acolheu a argumentacao a respeito da influéncia do direito internacional
na ordem juridica, ao caracterizar os crimes narrados na inicial como de lesa-humanidade e,
portanto, imprescritiveis e insuscetiveis de anistia, com base no critério temporal da entrada em
vigor da Conveng¢do Americana de Direitos Humanos em nosso ordenamento. Nesse sentido,
tendo o Pacto San José da Costa Rica sido assinado em 22/11/1969 e entrado em vigor apenas
em 18/07/1978, e recebido adesdao do Estado Brasileiro somente em 06/11/1992, publicado em
08/11/1992 e depositado em 25/09/1992, nao teria como retroagir a fim de invalidar a anistia
concedida em 1979, fruto de uma decisdo politica soberana do Estado Brasileiro (BRASIL,

2020, p. 38). Ainda, de acordo com o magistrado:

[...] ndo se trata, aqui, de acobertar atos terriveis cometidos no passado, mas sim de
pontuar que a pacificagdo social se da, por vezes, a duras penas, nem que para isso
haja o custo, elevado, da sensagdo de “impunidade” aqueles que sofreram na propria
carne os desmandos da opressdo.

Quanto a condenagdo do Estado Brasileiro pela CtIDH, no caso Vladimir Herzog,
entendeu o magistrado que “de fato, o Estado brasileiro foi omisso nos 20 anos que se seguiram
ao terrivel crime narrado” (BRASIL, 2020, p. 42). No entanto, isso ndo significa que agora
possa o Estado “ressuscitar sua pretensao punitiva penal, fulminada hd muito pelo instituto da
prescrigdo, bem como pela mencionada decisdo politica soberana de conceder anistia aos crimes
politicos da época” (BRASIL, 2020, p. 42).

O magistrado reiterou que a decisdo proferida nos autos da ADPF 153 tem efeito
vinculante e eficacia erga omnes, sendo exigivel o seu cumprimento por meio do instituto da
Reclamagao direcionada diretamente ao STF, ndo podendo qualquer decisdo afastar a Lei de
Anistia, sob pena de afrontar o que decidido pelo Supremo, em decisdo proferida com efeito

vinculante. Nesse sentido, dispos que (BRASIL, 2020, p. 43):

Em outras palavras, por mais que a decis@o proferida pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos - que determinou que o Estado brasileiro reiniciasse a investigagao,
processasse € punisse os responsaveis pela tortura e assassinato de VLADIMIR
HERZOG, sem a aplica¢do da Lei de Anistia — tenha sido posterior a decisdo proferida
nos autos da ADPF 153, ¢ certo que a ultima manifestagdo da Suprema Corte sobre o
tema deu-se posteriormente, nos autos da Reclamagio supramencionada.

Por fim, registra-se que o Juiz Federal, na decisdo que rejeitou a denuncia, dispds que o

Estado Brasileiro ndo tem se eximido de responsabilizar os agentes que praticaram os atos
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violadores aos direitos humanos no periodo ditatorial, embora a responsabilizagdao nao se tenha
dado em ambito penal. Assim, as elucidagdes das circunstancias de diversas violagdes
cometidas tem sido objeto de investigacdo pela Comissdo Nacional da Verdade, além de que
pedidos de reparacao na esfera civel tem sido observada. Nesse sentido, as reparacoes t€m sido
oportunizadas tanto na forma de indenizagdes como na forma de pensdes vitalicias, a vitimas e
aos familiares e descendentes, sendo, de acordo com o magistrado, esta solu¢do prevista pelo
ordenamento juridico, por mais imperfeita que possa ser, a possivel para o momento (BRASIL,
2020, p. 41).

Tendo em vista a argumentagao desenvolvida pelo magistrado, a dentncia fora rejeitada
em 04 de maio de 2020. Em seguida, no dia 08 de maio de 2020, tempestivamente, o MPF
interpds recurso em sentido estrito e suas razoes, no intuito de reverter a rejeicdo da dentincia,
tendo sido o recurso recebido pelo Juiz Federal.

Espera-se que, ndo sendo feito um juizo de retratagdo pelo Juiz Federal que proferiu a
decisdo de rejeicdo da denuncia, o Tribunal Regional Federal ou entdo, posteriormente, o
Superior Tribunal de Justica em outro recurso interposto, caso necessario, entendam pela
abrangéncia das condutas delitivas descritas na inicial pelo conceito de crimes contra a
humanidade, considerando a imprescritibilidade destes crimes, de modo a determinar o
prosseguimento da persecugdo criminal em face dos denunciados, assim como se verificou na
decisdo proferida pelo STJ no caso Riocentro.

Mais uma vez, mas sem a intengdo de problematizar a questdo, verifica-se que a referida
decisdo, que rejeitou a dentincia com base na Lei de Anistia entre outros argumentos, nao
privilegia os direitos humanos, se analisados sob a perspectiva da vitima e nem mesmo
privilegia uma agenda relacionada a justi¢a transicional. Com esta decisdo € possivel
demonstrar, mais uma vez, uma ndo observancia e aplicabilidade as decisdes proferidas pela
CtIDH, um nao exercicio do controle de convencionalidade e uma nao observancia as normas
de jus cogens, que, como ja visto anteriormente, também representam uma limitagdo a aplicagao
das leis, costumes e instituigdes de Estado estrangeiro.

Assim, observa-se que a decisdo tomada pelo STF, na ADPF 153, por 6bvio, tem
repercutido em todos os 6rgdos do Poder Judicidrio e isto precisa ser urgentemente revisto, seja
através dos embargos declaratdrios interpostos no bojo desta ADPF, seja através de outro
mecanismo a ser utilizado pelo Supremo para dar prevaléncia a decisdo da CtIDH, com a

consequente inconformidade da Lei de Anistia ao ordenamento juridico brasileiro.
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3.2.3 Os julgados dos REsp. 1.434.498/SP e REsp. 1.815.870/RJ

Neste topico destaca-se duas decisdes do STJ em que se verifica a admissdo da
responsabilidade dos autores por danos morais decorrentes de violagdes aos direitos humanos
praticados no contexto da ditadura militar.

No que tange ao Resp. n° 1.434.498/SP, tem-se que em 05/02/2015 o STJ, por maioria,
negou provimento a este recurso especial, interposto por Carlos Alberto Brilhante Ustra contra
acordao do TJ/SP, que, por sua vez, havia negado provimento ao agravo retido e a apelacao por
ele interposto. Inicialmente, fora ajuizada ag¢ao declaratoria da ocorréncia de danos morais por
Janaina de Almeida Teles, Edson Luis de Almeida Teles, César Augusto Teles, Maria Amélia
de Almeida Teles e Criméia Alice Schmidt de Almeida, em face de Carlos Alberto Brilhante
Ustra, a fim de que fosse reconhecida a existéncia de relacdo juridica de responsabilidade civil
entre o coronel do Exército e os ex-presos politicos, em virtude de atos ilicitos praticados
durante a ditadura militar.

De acordo com os argumentos utilizados pelo Coronel Ustra em seu recurso, o
julgamento proferido pelo Tribunal de origem havia violado a competéncia da Comissao
Nacional da Verdade; os autores ndo teriam interesse de agir, uma vez que a Lei de Anistia seria
aplicavel aos fatos narrados pressupondo o esquecimento reciproco de todos os acontecimentos;
que a pretensdo dos autores estaria prescrita, tendo em vista o decurso de quarenta anos da data
do fato; por fim, que a sentenga seria extrapetita por ter reconhecido a pratica de tortura e abuso
de autoridade. (BRASIL, 2015, p. 7).

De acordo com o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino tais argumentos ndo devem
prosperar. Primeiramente, no que tange ao argumento de que a Comissao Nacional da Verdade
(CNV) preencheria a pretensdo dos recorridos, deve-se atentar que nenhum dispositivo da Lei
que criou a CNV tolheu o direito das vitimas atingidas pelas violagdes ocorridas entre 1964 a
1985 em buscar a utilizagdo instrumental da Justica ordinéria para esclarecer e detalhar os
episodios ocorridos (BRASIL, 2015, p. 24/25), o que corrobora, inclusive, com o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional. Logo, ndo se configura violada a competéncia da
CNV.

Segundo, de acordo com o recorrente a Lei de Anistia havia abarcado todos os fatos
praticados, propondo um esquecimento. Tal argumento ndo merece prosperar, pois muito
embora o STF, na ADPF 153, tenha reconhecido a constitucionalidade desta Lei, verifica-se
que o Estado afastou tdo somente a possibilidade de puni¢do penal dos autores das violagdes

aos mais graves direitos humanos, mas ndo afastou os efeitos civeis que dessas violagdes
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decorreram. Tanto ¢ assim que o direito a indenizacao aos que foram beneficiados penalmente
pela Lei de Anistia continuam sendo reiteradamente reconhecidos as vitimas, seja na via
administrativa ou na via judicial (BRASIL. 2015, p. 27).

Por fim, no que toca a prescri¢ao, entende o Ministro que héa de ser afastada por duas
ordens de razdo: a primeira, ¢ a de que “a orientagdo desta Corte Superior, no que toca a
pretensdes reparatorias por violagdes a direitos humanos consubstanciadas em tortura, ¢ a de
que ndo ha falar em incidéncia de prazo prescricional” (BRASIL, 2015, p. 20). Segundo,
“porque a ocorréncia de prescricdo ha de ser cogitada quando a pretensao ¢ condenatoria”
(BRASIL, 2015, p. 22) e o pedido em tela ¢ puramente declaratério, e, portanto, imprescritivel.

Ja& o segundo caso que merece destaque diz respeito ao Recurso Especial n°.
1.815.870/RJ, em que a Primeira Turma do STJ condenou a Unido a pagar danos morais a dois
ex-militares que foram desligados do Exército Brasileiro, perseguidos, presos e torturados,
tanto de forma fisica quanto psicoldgica, em razdo da militdncia contra o regime militar e
participagdo de guerrilha, durante a ditadura. No caso em tela, o colegiado reconheceu a
existéncia dos danos morais indenizaveis, afastando a tese da prescri¢do que fora inicialmente
declarada pelas instancias ordinarias, bem como afastada a tese da nao comprovacao da
existéncia de tortura fisica ou psicologica neste periodo.

De acordo com o Relator Sr. Ministro Sérgio Kukina, através dos fatos narrados, restou
demonstrada de forma satisfatoria “a existéncia de perseguicao, tortura, prisao € imposi¢ao de
uma vida clandestina, tudo isso por motivos politicos, elementos estes que indicam violagdo do
direito fundamental da dignidade da pessoa humana” (BRASIL, 2019, p. 11). Sendo assim,
caracterizada esta situagdo que evidencia a existéncia dos danos morais foram estes fixados no
importe de 30.000,00 (trinta mil reais) para cada autor, devendo ser corrigidos monetariamente
a partir da fixacdo da sentenca e aplicados juros de mora, a partir da data em que ocorreram os
eventos danosos. Diante do exposto, o0 Ministro Relator deu provimento ao recurso especial no
sentido de afastar a prescri¢do reconhecida pelas instancias ordinarias e reconhecer a existéncia
de danos morais indenizaveis.

Da anélise dos dois casos concretos, verifica-se que quando a questdo se refere ao viés
reparatorio, e ao pleiteio de indenizagdes, o STJ tem dado provimento aos recursos no sentido
de admitir a responsabilizacdo dos autores por danos morais decorrentes de violagdes aos
direitos humanos praticados no contexto da ditadura militar. No entanto, nota-se que nao se
trata de uma questdo pacifica nas instancias ordindrias, uma vez que muitos tribunais tem
entendido pela prescritibilidade das violagdes ocorridas nesse contexto. E isso tem levado

diversos recursos para analise no STJ, que, entdo, tem fixado seu entendimento no sentido de
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nao entender pela existéncia da incidéncia do prazo prescricional no que tange as pretensoes
reparatorias decorrentes de violacdes a direitos humanos, consubstanciadas em tortura, como
as ocorridas no contexto da ditadura militar.

Verifica-se, portanto, que ao contrario do Supremo Tribunal Federal, guardido da
Constituicao Federal, o Superior Tribunal de Justi¢a frequentemente tem buscado se alinhar a
argumentos que dao prevaléncia aos direitos humanos, sob a perspectivas das vitimas. Ao nao
permitir a aplicacdo da Lei de Anistia para evitar a responsabilizagdo dos autores por danos
morais decorrentes de violagdes aos direitos humanos praticados no contexto da ditadura
militar, assim como ao nao lhe aplicar para impedir investigacdo dos crimes praticados em
violagao aos direitos humanos no contexto da ditadura militar, privilegia-se os direitos humanos
das vitimas. Além disso, esses direitos também sdo privilegiados quando argumentos que
consideram ser imprescritiveis os crimes contra a humanidade por possuirem carater jus cogens

sdo utilizados.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A partir do que foi exposto neste trabalho ¢ possivel realizar uma compreensao do atual
momento de democratizagao do Brasil. A deficiéncia e incompletude da justica de transi¢ao
brasileira, bem como a falta de agdes que deem prevaléncia aos direitos humanos visualizados
sob a perspectiva das vitimas das violagdes ocorridas durante o regime militar brasileiro,
combinadas com a permanente validade da Lei de Anistia no ordenamento juridico patrio,
permite-se chegar a conclusao de que ambas estao relacionadas de modo causal.

No contexto atual de redemocratizagao do pais e de busca por amplo respeito aos direitos
humanos, previstos internamente e internacionalmente, por meio das Convengdes em que o
Brasil ¢ signatério, exige-se uma abertura entre estas jurisdi¢cdes. Nesse contexto, em face das
decisdes divergentes existentes, entre o STF e a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
sobre a validade da lei de anistia brasileira, deve-se dar prevaléncia a decisdo que traga
argumentos no sentido de privilegiar aos direitos humanos das vitimas e também no sentido de
dar completude a justiga de transicao.

Ap6s a analise das decisoes proferidas pelo STF e pela Corte Interamericana, tanto sob
0 aspecto sintatico/semantico quanto sob o aspecto pragmatico e, apos a realizacdo de um
comparativo entre os argumentos adotados, conclui-se que a decisdo da Corte devera
prevalecer, por ser condizente com uma pauta de direitos humanos, sob a perspectiva da vitima,
além de permitir a efetivagdo da justica de transi¢do no Brasil.

Importante ressaltar que com essa conclusdo ndo se pretende colocar uma jurisdigdo
acima de outra, no caso a jurisdi¢do internacional acima da jurisdi¢do nacional, de modo que
nao se buscou defender uma hierarquia entre as decisdes. Conforme foi demonstrado no
decorrer do trabalho, defende-se a necessidade de uma complementaridade entre os sistemas
internacionais e nacionais, como uma garantia de prote¢do e de prevaléncia dos direitos
humanos, cabendo ao Estado a responsabilidade priméria no que tange aos direitos humanos e
a comunidade internacional a responsabilidade subsididria e complementar. Assim, somente
quando a interferéncia da comunidade internacional se mostrar necessaria para suprir omissoes
ou deficiéncias decorrentes da atuagdo estatal os instrumentos internacionais de protecdo aos
direitos humanos serdo utilizados.

Em verdade, nos tempos atuais a ideia de soberania estatal deve estar conjugada a uma
concepedo de cooperagdo internacional em prol de finalidades comuns. A partir do momento
em que o Brasil optou por ratificar a Convengao Interamericana sobre os Direitos Humanos e a

introduziu no direito patrio ¢ essencial que todo o sistema juridico caminhe no sentido de
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realizar um controle de convencionalidade, para além do trivial controle de constitucionalidade.
Com efeito, essencial, ainda, que em um conflito entre o direito internacional e o direito interno
brasileiro, garanta-se a aplicagdo da norma que melhor confira prote¢do ao individuo, a que
melhor prime pelos direitos humanos, seja a interna ou a internacional, nos termos do que prevé
o art. 4°, I, da nossa CF/88.

Neste cenario, a justificar a interferéncia da comunidade internacional em ambito
estatal, verifica-se que o Brasil, através da decisdo proferida na ADPF 153 pelo STF, em que
se declarou a constitucionalidade da Lei de Anistia em toda sua extensao, nao foi capaz de dar
uma interpretagdo que defendesse os direitos das vitimas das violagdes ora discutidas.
Utilizando de argumentos frageis, os ministros do STF se apagaram a topicos argumentativos
como: a) a existéncia de “acordo politico, acordo bilateral, transi¢do conciliada, pacto
conciliatorio, concessodes reciprocas”, de modo que nao seria possivel obter uma transi¢ao
pacifica para a democracia plena sem que se abrisse mao de alguns direitos fundamentais; b)
“esquecimento, perdao e reconciliagdo”; c¢) além de que o STF ndo seria o 6rgdo competente
para eventual revisdo da Lei, pois se assim o fizesse estaria usurpando competéncia do Poder
Legislativo.

Além desses argumentos utilizados na ADPF, outros argumentos como a
irretroatividade e a prescri¢do também foram utilizados tanto na ADPF quanto na resposta a
sentenga da Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso Gomes Lund e outros
(“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, de modo que: d) deve-se dar observancia ao principio da
irretroatividade, uma vez que as disposi¢des dos tratados ndo poderiam obrigar o Brasil ao
cumprimento de atos ou fatos antes de sua entrada em vigor; €) deve-se dar observancia a
prescri¢do, uma vez que o Brasil passou a reconhecer a imprescritibilidade dos crimes contra a
humanidade, apenas em 2002 com a incorporagdo do Estatuto de Roma, s6 sendo considerados
imprescritiveis os crimes cometidos em data posterior a vigéncia do referido Tratado.

Ora, primeiramente, através de uma analise pragmatica do discurso proferido na decisao
do STF, na ADPF 153, verificou-se que o texto exposto se mostrou totalmente dissonante do
contexto, isto €, da realidade social na atualidade, isso porque parcela significativa da sociedade
ndo mais se contenta com anistia enquanto impunidade, esquecimento, memoria e reparagao.
Requer-se agora verdade e justica, a exemplo do que se veem verificando em muitos outros
paises da América Latina, como Argentina e Chile, conforme se demonstrou no estudo de casos
realizado no primeiro capitulo deste trabalho.

Segundo, verifica-se que com esta decisdo, o STF perdeu a oportunidade de caminhar

em direcdo a uma implementagao da justica de transi¢do no pais. A op¢do em ndo trazer a tona
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a discussao sobre a justica de transi¢ao no bojo da ADPF 153, demonstrou a op¢ao pela nao
ruptura da sua convicgdo politica acerca da ditadura e de atos antidemocraticos. Até mesmo
porque em uma analise pragmatica da comunica¢do humana a ndo comunicagdo também ¢ uma
maneira de se comunicar.

Conforme argumentou-se no terceiro capitulo dessa dissertacdo, o STF na atualidade
tem demonstrado uma importancia central no processo politico nacional, tendo adquirido
nitidamente um status de centralidade e proeminéncia, considerando-se competente por
diversas vezes para ndo apenas exercer um mero controle de constitucionalidade ou agir quando
da auséncia de determinada lei, mas também para mudar o entendimento até entdo prevalente
no ordenamento juridico, através de uma interpretacdo que seja mais condizente as exigéncias
constitucionais. Nesse sentido, quando o STF quer ele atua no sentido almejado, ainda que sua
postura signifique uma falta de deferéncia em relagao ao legislador democraticamente eleito.
Logo, a escolha em ndo tratar de determinado tema revela sua posi¢do politica neste cenario.

Terceiro, ndo ha de se admitir argumentos como irretroatividade e prescri¢do, uma vez
que se a finalidade do STF fosse dar prevaléncia aos direitos humanos, outros instrumentos
internacionais ja ratificados no momento da elaboragdo da lei de anistia poderiam/deveriam ter
sido utilizados, a exemplo da Convencao de Genebra, incorporada pelo ordenamento juridico
brasileiro em 1957. Além disso, se a finalidade do STF fosse dar prevaléncia aos direitos
humanos, poderia/deveria ter-se dado observancia as no¢des de jus cogens, que estdo
localizadas no 4pice da hierarquia das fontes de Direito Internacional, e que também
representam uma limitacdo a aplicacdo das leis, costumes e instituicdes de um Estado
estrangeiro. Até porque, o Brasil reconhece estas normas de jus cogens, embora nao aja com a
coeréncia esperada, tendo em vista que ndo basta reconhecer € preciso agir em conformidade
com tais. Portanto, verifica-se que a finalidade ndo era dar prevaléncia aos direitos humanos,
mas sim perpetuar ou mesmo (re)produzir uma cultura autoritaria, demonstrando nitidamente
que a auséncia de uma reforma institucional também ¢ um enorme empecilho para se buscar a
superagao de condutas autoritarias enraizadas em nossa cultura e dar completude a uma justica
transicional.

Assim, a manutencao da declarag¢do de validade desta Lei nada mais representa do que
a perpetuacao de uma impunidade. E como ja visto, no decorrer do trabalho, esse vem sendo o
entendimento jurisprudencial que predomina na Corte Interamericana de Direitos Humanos, de
modo que a existéncia de leis de autoanistia, assim como leis de anistia relativas a graves
violagdes de direitos humanos, impede a possibilidade de efetivacdo e concretizagdo de varias

medidas reparatorias, como o direito de conhecer a verdade, de receber a reparacdo
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correspondente, material e simbolica, adotar medidas razoaveis para prevenir violagdes a
direitos humanos e, principalmente, impede a responsabilizacdo dos agentes que tenham
praticado violagdes. E “reconhecimento e responsabilidade”, perpetuagdo da “impunidade”,
obstaculos a “investigacdo, puni¢ao, san¢ao” foram, inclusive, argumentos fortes utilizados
pela Corte no caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, em prol dos
direitos humanos e da justica de transi¢ao.

Diante de todo exposto neste trabalho, € possivel afirmar que na pratica o Brasil encontra
dificuldades em estabelecer um verdadeiro didlogo com o direito internacional. Ao mesmo
tempo em que o ordenamento juridico prevé que dar-se-a prevaléncia aos direitos humanos nas
relagdes internacionais assumidas pelo Estado Brasileiro (art. 4°, 11, CF/88), bem como dar-se-
a aplicabilidade e efetividade aos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil faga parte (art. 5°, §2 da CF/88), o Estado Brasileiro, principalmente na figura do Poder
Judicidrio - desde os magistrados de primeiro grau até a Suprema Corte -, ndo tem se
demonstrado apto a realizar um sério controle de convencionalidade. Além disso, passada a
hora do Estado Brasileiro dar observancia as normas de jus cogens, posto que também
representam uma limitagdo a aplicagdo das leis, costumes e institui¢cdes de Estado estrangeiro.
E repita-se, para se atestar a validade juridica de uma norma nao basta a sobrevivéncia apenas
ao filtro da constitucionalidade, € necessaria a sobrevivéncia ao filtro da convencionalidade.
Portanto, para que se ateste a validade de uma norma ¢ preciso que se passe por um duplo
controle, de modo que ndo se possa admitir que uma lei seja declarada constitucional, mas ao
mesmo tempo seja inconvencional.

Por fim, através da anélise de alguns julgados posteriores as decisdes do STF, na ADPF
153, e da Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha
do Araguaia”) vs. Brasil - realizadas no terceiro capitulo no intuito de analisar as influéncias e
desdobramentos destas decisdes e da tensdo existente entre as normas de direito interno e as
normas internacionalmente impostas -, verificou-se que embora alguns avangos tenham sido
observados, principalmente em algumas decisdes proferidas pelo STJ, ha um longo caminho a
ser percorrido na luta em prol dos direitos humanos e da implementagdo da justica de transi¢do
no Brasil. Logo, a modificacdo do entendimento do STF, na ADPF 153, para que se alinhe a
decisdo da Corte Interamericana no Caso Gomes Lund (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil,
uma vez que correm embargos de declaragdo contra a decisdo, assim como a oportunidade em
superar o seu entendimento através da ADPF 320, representam mais do que uma possibilidade,

mas sim uma necessidade em prol da sociedade e da prevaléncia dos direitos humanos.
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Como anunciado na Introdugao, o trabalho desenvolveu descrigdes e analises das duas
decisdes dentro de um postulado de possiveis sugestdes de hipoteses de pesquisas. Assim, as

futuras hipoteses de pesquisa foram elencadas nos paragrafos das consideragdes finais.
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