urCEUR

Centro Universitario de Brasilia

Centro Universitario de Brasilia — UniCEUB

Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais

ANA CAROLINA COELHO DE OLIVEIRA

A PROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS NO AMBITO DA
CORTE INTERAMERICANA E O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE:

Um estudo do caso Gomes Lund e outros vs. Brasil

BRASILIA-DF

2015



ANA CAROLINA COELHO DE OLIVEIRA

A PROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS NO AMBITO DA
CORTE INTERAMERICANA E O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE:

Um estudo do caso Gomes Lund e outros vs. Brasil

Trabalho  apresentado ao  Centro
Universitario de Brasilia — UniCEUB,
como pré-requisito para a conclusao do

curso de bacharelado em Direito.

Orientador (a): Prof.° Dr. Renato Zerbini

Ribeiro Ledo

BRASILIA-DF

2015



ANA CAROLINA COELHO DE OLIVEIRA

A PROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS NO AMBITO DA
CORTE INTERAMERICANA E O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE:

Um estudo do caso Gomes Lund e outros vs. Brasil

Trabalho  apresentado ao  Centro
Universitario de Brasilia — UniCEUB,
como pré-requisito para a conclusdo do

curso de bacharelado em Direito.

Orientador: Prof.° Dr. Renato Zerbini

Ribeiro Ledo

Brasilia, 17 de novembro de 2015.

Banca Examinadora

Dr. Renato Zerbini Ribeiro Ledo

Orientador

Ms. Rodrigo Medeiros

Examinador 1

Dr. José Rossini Corréa

Examinador 2



Dedico este trabalho aquela que
sempre dedicou tudo a mim e que nao
mediu esfor¢cos para que eu chegasse até

aqui. Minha querida mae,Terezinha.



RESUMO

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) é indicado como ambiente
de debates e protecdo dos direitos humanos sendo composto por dois 6rgdos —
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos e Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Os casos apreciados pela Corte Interamericana colidem com o0s
ordenamentos juridicos internos dos Estados-membros influenciando a efetividade
das sentencas proferidas. Desse modo, 0 objeto deste estudo se da através da
verificacdo do mecanismo de controle de convencionalidade a partir do caso Gomes
Lund e outros vs. Brasil. Em outros termos, o uso como instrumento de
internalizacdo do tratado de direitos humanos e adequac¢cao do ordenamento interno.
O caso trata da anistia penal de agentes publicos responsaveis por crimes comuns.
Na pratica, presta-se a examinar a possibilidade da efetivacdo e cumprimento de
sentenga a partir da aplicagao do controle de convencionalidade. Para tanto, aborda
sinteticamente os aspectos basicos do SIDH, e o0 mecanismo de internalizagdo dos
tratados e a hierarquia que eles ocupam no ordenamento juridico brasileiro.
Posteriormente, trata da tese do controle de convencionalidade a luz do professor
Valerio Mazzuoli, como instrumento de compatibilizagdo das normas internas com a
Convencao Americana de Direitos Humanos. Por fim, analisa os principais conceitos
operacionais do caso Gomes Lund e Outros vs. Brasil e divergéncia entre a deciséao
da Corte e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF)
n°153/DF.

Palavras-chave: Sistema Interamericano de Direitos Humanos, direitos
humanos, controle de convencionalidade, efetividade, Caso Gomes Lund e outros
vs. Brasil, Guerrilha do Araguaia.
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1. INTRODUCAO

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), oriundo da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica),
tem como propdsito a tutela dos direitos humanos. O SIDH se organiza em um
ambito regional, com um sistema duplo de protecdo dos direitos humanos, a
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (aqui tratada como Comissao
Interamericana), que entre outras atribuicbes funciona como um “filtro” na
determinacdo dos poucos casos que sao levados para apreciacédo perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (aqui tratada como Corte).

A efetividade das sentencas proferidas pela Corte Interamericana esbarra
nos ordenamentos juridicos internos dos Estados-membros e, surge nesse sentido,
determinados questionamentos, entre os quais, uma forma de efetivar essas
sentencas pela Corte Interamericana quando incompativeis com o ordenamento
juridico interno do Pais-Membro e o0 pais nega-se a realizar a alteracdo legislativa
necessaria. Entre varias solucdes, destaca-se uma determinacédo da propria Corte,
com a aplicagdo no plano interno do controle de convencionalidade, isto é, a aferi¢cdo
de compatibilidade entre a Convencdo Americana de Direitos Humanos e as normas
juridicas internas que se aplicam nos casos concretos. O marco teérico sera pautado

na dissertacdo do Valerio de Oliveira Mazzuoli.

A proposta académica € a verificacdo da possibilidade de protecdo e
efetivacdo dos direitos humanos, especificamente no Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, com a aplicacdo do controle de convencionalidade no sistema
juridico interno. Em outras palavras, o uso do controle de convencionalidade como
instrumento de internalizacdo do tratado de direitos humanos e adequacao do
ordenamento interno a esse tratado a partir da atuacdo do Poder Judiciario. Para
isso, serd observada a classificacdo e a hierarquia das normas internas e o
posicionamento de um tratado de direitos humanos frente as legislagbes

infraconstitucionais.

A Constituicdo Federal de 1988, a partir da Emenda Constitucional
n°45/2004, atribuiu aos tratados de direitos humanos que foram aprovados pelo

Congresso Nacional, com quoérum qualificado, o status de norma materialmente



constitucional, desse modo, conferiu a estes tratados hierarquia constitucional no
ordenamento juridico nacional, adotando a condicdo de “equivalentes as emendas
constitucionais”. Como consequéncia, passou-se a defender a aplicacado do controle
de convencionalidade no pais, permitindo a revogacao de normas hierarquicamente

inferiores que contrariam o tratado que adquiriu horma de status constitucional.

A andlise serd instrumentada no caso Gomes Lund e outros vs. Brasil,
que se refere a responsabilidade do Estado brasileiro pela detencéo arbitraria,
tortura e desaparecimento forcado de pessoas, decorrentes de operagbes do
Exército brasileiro executadas para erradicar a Guerrilha do Araguaia. Com a
negativa de punir os responsaveis pelos crimes - com suporte na Lei n°® 6.683/791
(Lei de Anistia) - a controvérsia foi conduzida a Corte, que se posicionou pela
incompatibilidade dessa lei, levando em consideracdo a prerrogativa de protecao
dos direitos humanos e a incidéncia em obste a efetivacdo desses, deve ser
afastada do ordenamento juridico interno do Estado-Membro. Assim, propéem-se
analisar a possivel aplicacdo do controle de convencionalidade como forma de
efetivacdo e cumprimento de sentenca sendo a efetividade considerada e restringida
ao aspecto juridico-social, ou seja, a punicao dos culpados, a mudanca da legislacédo
e/ou formulacao de politicas publicas.

Assim, objeto do trabalho serd a verificacdo da decisdo e dos relatérios
emitidos pela Corte Interamericana, da discussdo e dos obstaculos para o
cumprimento de sua sentenca. A segunda parte da monografia sera dedicada a
andlise do cumprimento e da efetividade da decis@o a partir do uso do controle de
convencionalidade, em outros termos, a compatibilidade vertical material das normas
do ordenamento juridico interno e os tratados de direitos humanos. Desse modo, se
pretende a protecdo dos direitos humanos com suporte no controle de

convencionalidade.

Previamente, sera analisado o SIDH, sua evolugdo e principais
atribuicbes na defesa dos direitos humanos. Em seguida, abordara a hierarquia dos
tratados de direitos humanos no ordenamento nacional, com enfoque na teoria de

estatura constitucional. Abordara também, o controle de convencionalidade e o seu

1 A lei de anistia impede o julgamento e a punigdo dos crimes comuns praticados por militares na
ditadura militar.



funcionamento no ambito interno e a sua capacidade de harmonizar as leis

domésticas com a Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Por fim, a andlise do caso Gomes Lund e Outros vs. Brasil a partir dos
principais conceitos operacionais tratados no ponto resolutivo da sentenca. E a
principal obstrucédo a efetivagdo e cumprimento da decisdo: a arguicao de preceito
fundamental n°® 153 que julgou o recebimento da Lei de Anistia pela Constituicdo
Federal de 1988.



2. O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS E A
INTERNALIZACAO DOS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS NO
DIREITO BRASILEIRO

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) € um importante
forum de discussdo e protecdo dos direitos humanos. Composto pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos? (CIDH) e a Comissédo Interamericana de
Direitos Humanos. O SIDH tem como marco histérico a proclamacédo da Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos e da Declaracdo Americana dos Direitos e

Deveres do Homem, de 19483,

Em decorréncia da Segunda Guerra Mundial, o mundo encontrou-se
fragilizado, sobretudo, pela auséncia de uma politica consolidada de protecdo aos
direitos humanos. Com o término desse periodo, surgiu a necessidade de
aprofundar os debates sobre a internacionalizagdo dos direitos humanos e o0s
mecanismos capazes de impor limites aos Estados como forma de protecdo de tais

direitos?.

Em virtude daquele cenario mundial, as republicas americanas
demonstraram preocupacdo em estabelecer um sistema internacional regional para
a protecdo dos direitos humanos. A partir de entdo, comecaram a surgir
instrumentos juridicos sobre o tema. No sistema regional interamericano, o contexto
cultural dos paises a época também se destaca em virtude do processo de

colonizacéo e regimes ditatoriais®.

“Trata-se de uma regido marcada por elevado grau de excluséao e
desigualdade social ao qual se somam democracias em fase de
consolidacdo. A regido ainda convive com as reminiscéncias do
legado dos regimes autoritarios ditatoriais, com uma cultura de
violéncia e impunidade, com baixa densidade de Estados de Direito e

2 Organizagdo dos Estados Americanos. Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Disponivel em: < http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/v.Estatuto.Corte.htm >. Acesso em: 15
de out. de 2014. “Art. 1. Natureza e Regime Juridico — A Corte Interamericana de Direitos Humanos
€ uma instituicdo judiciaria autbnoma cujo objetivo é a aplicacdo e a interpretacdo da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos. A Corte exerce suas fun¢des em conformidade com as
disposicdes da citada Convengao e deste Estatuto”.

3 LEAO, Renato Zerbini Ribeiro. La construccion jurisprudencial de los sistemas europeo e
interamericano de proteccion de los derechos humanos em matéria de derechos econdmicos,
sociales y culturales. Porto Alegre: Naria Fabris Ed., 2009.

4 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

5 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.



10

com a precaria tradicdo de respeito aos direitos humanos no ambito
doméstico®.”

Em relacdo a andlise da origem e desenvolvimento historico do SIDH,
Antdnio Augusto Cancado Trindade estabelece uma evolugdo do sistema em cinco

etapas, a saber:

“A primeira, a dos antecedentes do sistema, encontrou-se marcada
pela mescla de instrumentos de conteudo e efeitos juridicos variaveis
(convencdes e resolucdes orientadas a determinadas situacdes ou
categorias de direitos). A segunda, de formacdo do sistema
interamericano de  protecdo, caracterizou-se pelo  papel
solitariamente primordial da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos e pela expansdo gradual das faculdades da mesma. A
terceira, de institucionalizacdo convencional do sistema, evoluiu a
partir da entrada em vigor (em meados de 1978) da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos.

A guarta etapa, que tem se desenvolvido a partir do inicio da década
de oitenta, corresponde a consolidacdo do sistema, mediante, em
primeiro lugar, a evolugéo da jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, e, em segundo lugar, a ado¢cdo de novos
instrumentos de protecdo, a exemplo dos dois Protocolos Adicionais
a Convencdo Americana, respectivamente sobre Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais (1988) e sobre a Abolicdo da Pena
de Morte (1990). A estes protocolos somam-se as Convencdes
interamericanas setoriais, como a Convencgdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (1994), e a
Convengéo Interamericana sobre a Eliminagdo de Todas as Formas
de Discriminacdo contra Pessoas Portadoras de Deficiéncias (1999),
ademais de outras iniciativas relevantes.

Nos anos noventa ingressamos em uma quinta etapa, que
corresponde a do fortalecimento — que se impde em nossos dias — do
sistema interamericano de protecdo. [...] com vistas a lograr o
aperfeicoamento e fortalecimento do sistema interamericano de
protecdo, e em particular do mecanismo de protecdo da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, neste inicio do século XXI".”

A Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948 tem
como contribuicdo a concepgdo integral dos direitos inerentes a pessoa humana,
incluindo os direitos civis, politicos, econémicos, sociais e culturais. Também, nesse

periodo, formou-se a base normativa central do periodo antecedente a Convencao

6 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 78.
7 CANCADO, Antbnio Augusto Trindade. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos,
volume lll, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 30 a 32.
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Americana sobre Direitos Humanos de 1969, e que continua sendo a principal eixo
normativo dos Estados ndo-membros da Convencgéo?.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos teve origem através da
Resolucdo VIl da V Reunido de Consulta dos Ministros de Relagdes Exteriores —
Santiago, 1959 e possui uma posicdo sui generis dentro do sistema. O artigo 41 da
Convencado Americana Sobre Direitos Humanos disciplina sobre as atribuicbes da

Comissao:

“A Comissao tem a funcéo principal de promover a observancia e a
defesa dos direitos humanos e, no exercicio do seu mandato, tem as
seguintes funcbes e atribuicbes: a) estimular a consciéncia dos
direitos humanos nos povos da América; b) formular recomendacdes
aos governos dos Estados membros, quando o considerar
conveniente, no sentido de que adotem medidas progressivas em
prol dos direitos humanos no dmbito de suas leis internas e seus
preceitos constitucionais, bem como disposi¢cdes apropriadas para
promover o devido respeito a esses direitos; ¢) preparar os estudos
ou relatérios que considerar convenientes para o desempenho de
suas funcdes; d) solicitar aos governos dos Estados membros que
Ihe proporcionem informacdes sobre as medidas que adotarem em
matéria de direitos humanos; e) atender as consultas que, por meio
da Secretaria-Geral da Organizagdo dos Estados Americanos, |he
formularem os Estados membros sobre questdes relacionadas com
os direitos humanos e, dentro de suas possibilidades, prestar-lhes o
assessoramento que eles lhe solicitarem; f) atuar com respeito as
peticbes e outras comunicagdes, no exercicio de sua autoridade, de
conformidade com o disposto nos artigos 44° a 51° desta Convencéo;
e @) apresentar um relatério anual a Assembleia Geral da
Organizacdo dos Estados Americanos®.”

Conforme Sidney Guerra, além das fun¢fes estabelecidas na Convencao,

a doutrina tem atribuido outras atividades a Comissao, tais como:

‘(@) conciliadora, entre um governo e grupos sociais que vejam
violados os direitos de seus membros. (b) assessora, aconselhando
0s governos a adotar medidas adequadas para promover os direitos
humanos; (c) critica, ao informar sobre a situagcdo dos direitos
humanos em um Estado-membro da OEA, depois de ter ciéncia dos
argumentos e observagbes do governo interessado, quando
persistem essas violagbes; (d) legitimadora, quando um suposto
governo em decorréncia dos resultados do informe da Comisséo
acerca de uma visita ou de um exame, decide reparar as falhas de
seus processos internos e sanar as violacdes; (e) promotora, ao

8 LEAO, Renato Zerbini Ribeiro. La construccion jurisprudencial de los sistemas europeo e
interamericano de proteccion de los derechos humanos em matéria de derechos economicos,
sociales y culturales. Porto Alegre, Naria Fabris Ed., 2009.

9 Organizacdo dos Estados Americanos. Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem.
Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.Declaracao_Americana.htm>. Acesso
em 28 de abr. de 2015.
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efetuar estudos sobre temas de direitos humanos, a fim de promover
seu respeito; (f) protetora, quando além das atividades anteriores,
interferem em casos urgentes para solicitar ao governo, contra qual
se tenha apresentado uma queixa, que suspenda sua acéo e informe
sobre os atos praticados!©.”

Conforme as suas atribuicdes, antes que um caso seja analisado pela
CIDH, deve ser apresentada denuncia a Comissao que passa a analisar e investigar
os fatos. Em seguida, ocorre a tentativa de um acordo entre as partes e caso nao se
chegue a uma resolugcdo, o processo poderd ser encaminhado a CIDH. Medidas
provisorias sao utilizadas desde que o Estado violador tenha ratificado a Convencgéo
e aceitado a jurisdicdo da Corte, sdo admitidas para assegurar a suspensao da acao
do Estado denunciado por violacdo a um direito humano, enquanto durar o

processoll.

A Corte Interamericana € uma instituicdo de natureza jurisdicional
autdbnoma, criada em 1979 na ocasido da assinatura do Pacto de San José da Costa
Rica — Convencdo Americana de Direitos Humanos, e corresponde a quarta etapa
de desenvolvimento do SIDH. A Convencéo prevé em seu artigo 33 que a CIDH é
competente para conhecer casos contenciosos relativos aos compromissos firmados
pelos Estados na Convencéo. > A Convencédo no seu artigo 78 prevé a denlncia
dos tratados pelos Estados, mas sua responsabilidade sera mantida até que se
produzam efeitos. E necessario, contudo, obedecer a um prazo inicial de cinco anos,
depois de expirado o primeiro ano da denuncia. O Estado por esse periodo esta

sujeito a responsabilizacéo internacional®3.

A responsabilidade priméria compete ao Estado, e confere a Corte
apenas uma acao suplementar e secundaria como defesa dos direitos, por hora, ndo
observados pelo Estado-membro. Luis Cezar Ramos Pereira conceitua a
responsabilidade internacional da seguinte maneira:

“[...] caso um Sujeito de Direito Internacional, pratique através de
seus 6rgaos e/ou através de um outro Estado ou uma Organizacdo

GUERRA, Sidney. O sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos e o controle de
convencionalidade. S&o Paulo: atlas, 2013, p. 64.

PIOVESAN, Flavia. Introducdo ao sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos: a
Convencdo Americana de Direitos Humanos. O sistema interamericano de protecdo dos direitos
humanos e o direito brasileiro. S&o Paulo: RT, 2000.

12 GUERRA, Sidney. Direito internacional dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
13 Ver RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. Rio de Janeiro/ Séo

Paulo: Renovar, 2002, p. 225-227.
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Internacional [...] fato ou ato (licito ou ilicitos provocadores de danos),
realizados contra um dever/obrigacdo estabelecido em qualquer
dispositivo do Direito Internacional; e/ou contra uma Norma Juridico-
internacional (como um todo); elou contra uma Obrigacdo
Internacional [...], afetando com isso um Estado alienigena ou sudito
deste, assim como uma Organizacdo Internacional; estaria, assim,
evidenciada a sua incursdo na responsabilidade internacional*4.”

O Brasil é signatario da Convencdo, tendo ratificado e promovido sua
recepcdo em seu ordenamento juridico por via do Decreto Legislativo n°. 27, de
20.05.1992, que aprovou o texto do instrumento. Internamente, a Convencéao entrou
em vigor a partir do Decreto presidencial n°. 6.788, de 06.11.1992%%, que definiu o
integral implemento e cumprimento dos direitos nela previstos. Sendo assim, o
Estado estd sujeito a jurisdicdo da CIDH, demonstrando o intuito de se inserir na

esfera regional de prote¢do aos direitos humanos?®,

Diante disso, é possivel detectar que o Estado brasileiro, assim como os
demais membros do SIDH, tem o dever de assegurar direitos fundamentais a seus
nacionais e estrangeiros. Porém, questiona-se a morosidade dos Estados em
modificar sua legislacdo para harmoniza-la a Convengdo que, por sua vez, vem
acompanhada de uma sistematica de politicas publicas, que se transformam em

obstaculo para a efetivacdo de uma protecao desses direitos.

Em 1976, quando a Convencao entrou em vigor, menos da metade dos
Estados da América Central e do Sul tinham governos eleitos democraticamente.
Apenas na década 80 paises como o Chile, a Argentina, o Brasil e o Uruguai
realizaram a transicdo de politica aos regimes democraticos, marcando o fim das
ditaduras militares. Nesse sentido, o contexto de criagdo do sistema regional
interamericano assume um paradoxo: surgir em um ambito autoritario, sendo os

direitos humanos idealizados como uma pauta contra o Estado?’.

PEREIRA, Luis Cezar Ramos. Ensaio sobre a responsabilidade internacional do Estado e suas
consequéncias no direito internacional: a saga da responsabilidade internacional do Estado. S&o
Paulo: LTr, 2000, p. 26 e 27.

15 ANNONI, Danielle. Direitos humanos e acesso a justica no direito internacional. 1° ed. (ano 2003), 4@

tir. Curitiba: Jurud, 2006, p. 92.

16 GUERRA, Sidney. Direito internacional dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
17 GOMES, Luiz Flavio Gomes e MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (org.). Crimes da ditadura militar: uma

andlise a luz da jurisprudéncia atual da Corte Interamericana de direitos humanos: Argentina, Brasil,
Chile, Uruguai. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
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Hodiernamente, a regido latino-americana é caracterizada pelo elevado
grau de desigualdade e exclusédo social e ainda convive com residuos dos regimes
autoritarios, com uma delicada tradicdo de respeito aos direitos humanos no
ambiente interno dos paises. Nessa conjuntura, o SIDH se legitima como importante
instrumento de protecdo dos direitos humanos, fortalecendo as instituices
democréticas por meio do combate as viola¢des de diretos humanos e protecao dos

grupos mais vulneraveis.

Destaca-se, sobre a atuacéo da Corte no processo de transicdo, o caso
Barrios Altos versus Peru, resultado de um massacre que envolveu a execugao por
agentes policiais de 14 pessoas. Em decorréncia da promulgacao e aplicacéo de leis
de anistia, o Estado foi condenado a reabrir a investigacdes sobre o massacre,

tornando sem efeito a Lei de Anistia.

A Corte frisou que leis de anistia sdo incompativeis com a Convencéao
Americana, visto que estipulam excludentes de responsabilidade e impedem
investigacdes e punicdes de violacdes de direitos humanos. Nesse sentido, o

entendimento da Corte no referido caso:

“La Corte, conforme a lo alegado por la Comisién y no controvertido
por el Estado, considera que las leyes de amnistia adoptadas por el
Pert impidieron que los familiares de las victimas y las victimas
sobrevivientes em el presente caso fueron oidas por un juez,
conforme a lo senalado em el articulo 8.1 de la Convencion; violaron
el derecho a la proteccion judicial consagrado em el articulo 25 de la
Convencién; impidieron la investigacidon, persecucién, captura,
enjuiciamiento y sacion de los responsables de los hechos ocorridos
em Barrios Altos, incumpliendo el articulo 1.1 de la Convencion, y
obstruyeron el esclarecimento de los hechos del caso. Finalmente, la
adopcion de las leyes de autoamnistia incompatibles com la
Convencion incumplié la obrigacion de adecuar el derecho interno
consagrada em el articulo 2 de la misma?8.”

Portanto, somando-se a todas as violacbes de direitos humanos
provocadas por uma lei de anistia, esta a obrigacdo de harmonizar o direito interno
do Estado-membro com a Convencdo. A omissao do Estado, nesse aspecto,
constitui responsabilidade internacional, isto €, o pais responde perante a Corte por

cerceamento dos direitos humanos.

18 CIDH. Caso Barrios Altos Vs. Peru, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia. Sentencia de 14 de
marzo de 2001. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_75_esp.pdf>.
Acesso em: 21 de mar. 2015, par.41.
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2.1. DecisOes do Sistema Interamericano de Direitos Humanos e analise da
eficacia de suas decisoes

A entrada em vigor de um tratado marca o inicio de sua exigibilidade para
as partes que o ratificaram. Tal entendimento se aplica a protecdo dos Direitos
Humanos assegurada por tratados ratificados pelos Estados, onde assumiram a
obrigacdo de torna-los efetivos no plano nacional e internacional, apresentando,
portanto, uma esfera de protecédo “erga omnes” 1°. Isso porque a protecdo almejada

nao inclui somente a vitima, mas a humanidade em sua totalidade°.

Interessa considerar que os tratados em Direitos Humanos possuem uma
natureza objetiva e que devem ser interpretados em favor do individuo (objeto da
protecdo) e ndo do Estado (contratante). Isso implica em considerar que o principio
da reciprocidade ndo se aplica nessa relacao, visto que ndo serve de argumento o

fato de que outro Estado-membro ndo tenha cumprido sua obrigagdo?!.

O SIDH é composto por sua Comissdo e sua Corte, possuindo como
principais normas a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e a
Convencdo Americana. Vale considerar que no caso de violacdo aos Direitos
Humanos, a CIDH reconhece que as vitimas ndo sao apenas os individuos
diretamente afetados, mas toda a humanidade. O vinculo de nacionalidade néo é
condicdo para que buscar e solicitar a responsabilizacdo de um Estado perante a

Corte??,

Sendo assim, a possibilidade de levar denuncias a Comisséo € ampla, em
que qualquer pessoa, grupos de pessoas ou entidades podem fazé-lo. A Comisséo
buscara uma solucdo amigavel, mas se concluir pela violacdo, podera expedir
recomendacdes que ndo sendo cumpridas podem motivar o encaminhamento do

processo a CIDH.

19 BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu; ARAUJO, Nadia (org.). Os Direitos Humanos e o Direito
Internacional. Rio de Janeiro: Editora Renovar,1999, p. 67.

20 | EAO, Renato Zerbini Ribeiro. Os rumos do direito internacional dos direitos humanos: ensaios em
homenagem ao professor Anténio Augusto Cancado Trindade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2005, v.4.

21 CARVALHO RAMOS, André de. Processo Internacional de Direitos Humanos. Rio de Janeiro/ Sdo
Paulo: Editora Renovar, 2002, p. 25-35.

22 MARTINS, Ana Maria Guerra. Direito Internacional dos Direitos Humanos. Coimbra: Almedina, 2006.
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Portanto, verifica-se que o Estado deve zelar pelo respeito aos direitos
humanos e garantir o pleno exercicio por toda pessoa sob sua jurisdicdo. Com isso,
se exige do Estado uma obrigacdo de nédo fazer, limitando a atuacdo do Estado
frente aos direitos dos individuos, no mesmo sentido da motivacdo dos direitos
fundamentais de primeira dimensédo. Todavia, este dever € acompanhado de uma
obrigacdo do Estado, visto que deve estabelecer uma estrutura capaz de assegurar
tais direitos fundamentais aos individuos. Caso ndo consiga garantir a protecédo dos

direitos, o Estado pode entéo ser responsabilizado?3.

Dentre todas as formas de reparacdes determinadas pela Corte, a mais
importante do ponto de vista coletivo € a que determina tanto a investigacao/punicéo
daqueles envolvidos no caso, como a necessidade de adequacédo da legislacéo
interna para impedir iterativas violagdes aos direitos humanos e a formulacdo de
politicas publicas para evitar violagdes futuras. Esse dever de investigar, perseguir e
processar os individuos que teriam praticados atos violadores dos direitos humanos
possui denominacfes variaveis na doutrina, podendo ser chamado de dever de

justica interna®* ou dever de justica penal®®.

Da mesma forma, tais reparacdes sdo mais dificeis de serem exigidas e
cumpridas por parte do Estado. Em regra, apesar de contraria a jurisprudéncia
pacifica da Corte Interamericana, os Estados alegam obstaculos de legislacédo

interna que impedem a investigacao e punicdo dos culpados.

Conforme TRINDADE, Antbnio Augusto Cancgado. Tratado de direito internacional dos direitos
humanos. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1997. v. |, p. 444: “Em um sistema integrado como o da
protecdo dos direitos humanos, 0s atos internos dos Estados estdo sujeitos a supervisdo dos 6rgaos
internacionais de protecdo quando, no exame dos casos concretos, sede verificar a sua conformidade
com as obrigacdes internacionais dos Estados em matéria de direitos humanos. As normas
internacionais que consagram e definem claramente um direito individual, passivel de vindicagdo ante
a um tribunal ou juiz nacional, sdo diretamente aplicaveis. Além disso, os préprios tratados de direitos
humanos significativamente consagram o critério da primazia da norma mais favoravel as vitimas,
seja ela norma de direito internacional ou de direito interno. As obrigacfes internacionais de protecéo
tem um amplo alcance, vinculam conjuntamente todos os poderes do Estado; além das voltadas a
cada um dos direitos protegidos, comportam ademais as obrigacdes gerais de assegurar o respeito
destes ultimos e adequar o direito interno as normas convencionais de protecéo.”

MAEOKA, Erika. O acesso a justica e a protecao dos direitos humanos: Os desafios a exigibilidade
das sentencas da Corte Interamericana. Trabalho publicado nos Anais do XVII Congresso Nacional
do CONPEDI, realizado em Brasilia — DF nos dias 20, 21 e 22 de novembro de 2008, p. 87-109 apud
AYALA CORAO, Carlos M. La ejecucion de sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. In: Estudios Constitucionales. Ano 5, n. 1. Chile: Universidad de Talca, 2007.

RAMIREZ, Sergio Garcia. Las reparaciones em el Sistema Interamericano de Proteccion de Los
Derechos Humanos. Acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM. Disponivel em: <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2454/9.pdf>. Acesso em: 23 abri.
2015.
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Interessante considerar que foi observado que quando o direito interno
corrobora o entendimento da Corte Interamericana, tal legislagdo € citada como
forma de legitimar a atuacdo/competéncia da Corte. Entretanto, quando o direito
interno constitui um Abice a tipificacdo penal ou mesmo ao cumprimento da deciséo,
a Corte simplesmente determina que a legislagdo interna se adeque ao
entendimento da Corte. Assim, para fins dessa andlise, seré utilizada a efetividade

juridico-social para o estudo do caso Gomes Lund e outros vs. Brasil.

2.2. Tratados internacionais de direitos humanos no direito brasileiro.

A Carta de 1988 consolidou principios juridicos que atribuem suporte
axiolégico a todo sistema normativo brasileiro e que devem ser observados na
interpretacdo de qualquer norma do ordenamento juridico nacional®®. Por
conseguinte, a interpretacdo do ordenamento juridico deve se pautar nesses
principios de modo a garantir a harmonia do sistema, incluindo a posicéo hierarquica

dos tratados de direitos humanos, pois:

“A hierarquia de valores deve corresponder uma hierarquia de
normas, nos planos tanto nacional quanto internacional, a ser
interpretadas e aplicadas mediante critérios apropriados. Os tratados
de direitos humanos tém um carater especial, e deve ser tidos como
tais?’.”

Paralelamente, essa Constituicdo Federal foi considerada o ponto de
partida da institucionalizacdo dos direitos humanos uma vez que, “promoveu um
inegavel avanco no campo dos direitos e garantias fundamentais, de tal sorte que os
direitos humanos assumem extraordinario relevo na nova ordem constitucional, sem
precedentes na histéria do constitucionalismo brasileiro®®”, evidenciando a
preponderancia dos direitos humanos como principio para conduzir o Estado
brasileiro determinando uma clausula constitucional aberta para abrigar outros

direitos, sendo considerados os decorrentes de tratados. Essa insercéo tem previsao

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 62 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.

Memorial em Prol de uma Nova Mentalidade Quanto a Prote¢cdo dos Direitos Humanos nos planos
Internacional e Nacional. Anais do VI Seminario Nacional de Pesquisa e P6s-Graduacdo em Direito.
Rio de Janeiro: Faculdade de Direito da UERJ, 1997, p. 3-48. Apud Teoria dos direitos fundamentais.
Celso de Albuquerque Mello... [et al.]; Org.: Ricardo Lobo Torres. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 25-26.

ROCHA, Fernando Luiz Ximenes (coord.). Os 20 anos da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil / Alexandre Morais. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 415.
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no artigo 5° pardgrafo 2°, da Constituicdo que dispde: “os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte?®”.

Em relacdo a ratificagdo e internalizagdo dos tratados no Estado
brasileiro, a vigéncia de um tratado no direito interno esta condicionada a ratificacéo
do Presidente da Republica, em sua atribuicdo de chefe de Estado, e a aprovacéo
pelo Congresso Nacional. O tramite de ratificacéo tem previsdo nos artigos 49, inciso

139, e 84, inciso VIII3t, ambos da Constituicdo Federal.

Posterior ao procedimento compreendido pelos dois artigos supracitados,
conclui-se o processo de ratificacdo do tratado, entretanto, ele somente sera
considerado valido no plano doméstico apds o Decreto de Promulgacdo pelo

Presidente da Republica e referendado pelo Ministro das Relacdes Exteriores®2.

‘Ha a necessidade de incorporacdo do tratado ja valido
internacionalmente (foi ratificado) no plano doméstico. Essa fase de
incorporagdo s6 tem uma etapa: a edicdo do decreto de
promulgagcdo. Esse decreto inova a ordem juridica brasileira,
tornando valido o tratado em todo plano interno. Ndo ha prazo para
sua edigcdo e até la o Brasil esta vinculado internacionalmente, mas
ndo internamente®.”

Nesse particular, € um ponto controverso em que a doutrina amplia o

debate sobre a Teoria Monista3* e a Teoria Dualista®. De forma simplificada, para a

29 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.
Acesso em: 24 de jan. 2015.

30 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.
Acesso em: 24 de jan. 2015. Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

| - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
compromissos gravosos ao patrimoénio nacional.

31 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.
Acesso em: 24 de jan. 2015. Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[...]

VIII - celebrar tratados, convencgdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional.

32 Ramos, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014.

3% Ramos, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 4. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 272.

34 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes; 1998.

35 TRIEPEL, Karl Heinrich. As relacdes entre o Direito Interno e o Direito Internacional. Trad. de Amilcar
de Castro. Imprenta: Belo Horizonte, 1964.
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Teoria Monista, o direito € Unico e universal, formado pelo direito interno e externo.
Para a Teoria Dualista, em conformidade com Rebecca M. M. Wallace, “a norma
interna vale independentemente da regra internacional, [...]; mas a norma
internacional s6 vale quando for recebida, isto é, transformada em lei interna. A
simples ratificagcdo ndo opera essa transformacdo®”, o que se harmoniza ao caso
brasileiro que condiciona a validade do tratado no ordenamento juridico interno a

edicdo de um ato normativo nacional.

Ainda, segundo Celso Albuquergue Mello, a corrente dualista entende que
na incorporagado dos tratados, o Direito Internacional “é transformado em direito
interno e, em consequéncia, perante os tribunais, o conflito é resolvido em beneficio
da norma mais recente ndo importando saber se € uma norma de origem interna, ou

se é uma norma internacional transformada em interna3””.

N&o obstante, a essa divergéncia, a Constituicdo prevé um sistema de
incorporacao baseado no dualismo, tanto para os tratados comuns, quanto para 0s
de direitos humanos, sem qualquer distingdo. A parte doutrinaria que advoga pelo
monismo defende que a Constituicdo de 1988, ao inserir o §2° ao artigo 5° deu as
garantias individuais consagradas nos tratados um tratamento especial e
diferenciado no plano do direito doméstico, e entre esse tratamento estd o de
conferir aos tratados de direitos humanos aplicacdo imediata no ambito doméstico®.

E importante, contudo, ponderar a posicdo que ocupa os tratados de

direitos humanos no ordenamento interno apos a sua ratificacao.

Com inspiracdo na Lei Fundamental Alem&, a Emenda Constitucional n°

45/2004 criou o paragrafo 3° do art. 5° da Constituicdo Federal®® que estabelece que

36 WALLACE, Rebecca M. M., 1992, p. 35 apud PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito
constitucional internacional, 2009, p. 89.

37 MELLO, Celso Albuquerque. Teoria dos direitos fundamentais [et al.]; In: TORRES, Ricardo Lobo
(org.). 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 21.

38 Arquivos do Ministério da Justica. Ano 1 — n.1, 1934. Brasilia, Ministério da Justica, 1943, p. 31.

39 39 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.
Acesso em: 24 de jan. 2015. Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.
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os tratados e convencgdes internacionais de direitos humanos serdo equivalentes as
emendas constitucionais desde que aprovadas em dois turnos, em cada Casa do
Congresso, por trés quintos dos votos dos membros das Casas®. Para, PIOVESAN,
Flavia:
‘Ao efetuar tal incorporacdo, a Carta estd a atribuir aos direitos
internacionais uma hierarquia especial e diferenciada, qual seja, a
hierarquia de norma constitucional. Os direitos enunciados nos

tratados de direitos humanos de que o Brasil é parte integram,
portanto, o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados*.”

Porém, com Emenda n°® 45/04 o Congresso instituiu uma hierarquia para
instrumentos juridicos que contém o mesmo fundamento de validade, ferindo o
principio da isonomia. Dessa forma, as controvérsias sobre o nivel hierarquico de
um tratado de direitos humanos ndo foram sanadas, pois ndo garantiu status

constitucional, mas o condicionou ao quérum de sua aprovacgéo*?.

A clausula aberta do art. 5°, 82° designa a incorporacdo ao Texto
Constitucional de direitos oriundos dos tratados internacionais no mesmo patamar
dos direitos originalmente consagrados em 1988. E certo que a melhor interpretacéo
€ a que confere aos tratados com teméatica de direitos e garantias fundamentais,
hierarquia constitucional. Dessa forma, o 83° do artigo 5° da Constituicdo Federal

representou um retrocesso para a protecdo internacional de diretos humanos*.

Uma solugéo possivel para a incongruéncia do paragrafo 3°, do art. 5°, da
Carta Magna seria um dispositivo que reforcasse o significado do paragrafo 2° do

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais.

40 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 42 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010.

41 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 52 ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2002.

42 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 42 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010.

4MAZZUOLI, Valerio de Oliveira.Teoria Geral do Controle de Convencionalidade no Direito Brasileiro.
Revista da AJURIS, Porto Alegre, ano XXXVI, n. 113, marco de 2009.
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art. 5°, em que todos os tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil teriam
status constitucional. Sendo incongruente a alteragéo feita pela EC 45/0444,

Ainda mais, ha questionamentos no sentido de entender em que
momento o processo de celebracdo de tratados tem lugar no paragrafo 3° do artigo
5° da Constituicdo. A primeira interpretacdo seria que a competéncia do Poder
Legislativo, estabelecida no art. 49, inciso |, da Constituicdo Federal, ndo seria
substituida pelo art. 5°, paragrafo 3°, do mesmo diploma legal, pois a participacdo do
Legislativo no processo de ratificacdo de tratados € uma s6, em que aprova ou hao o

seu conteudo®®.

N&o existe igualdade entre as emendas constitucionais e os tratados de
direitos humanos, ha, contudo, uma equivaléncia, por isso ndo se utiliza o processo
de emenda constitucional na aprovacdo de um tratado. O que se busca na
aprovacdo de um tratado para que venha a ter status de emenda constitucional, é
apenas quérum com maioria qualificada em um decreto legislativo. Independente de

maioria simples, a proposta é aprovada, sem o status de emenda constitucional“®.

A segunda interpretacdo seria utilizar o paragrafo 3° do art. 5°, da CF
como excecado ao art. 49, inciso |, da CF, podendo fazer ser utilizado no lugar do art.
49.

“Ademais, deixar a livre escolha do Poder Legislativo a
atribuicdo (aos tratados de direitos humanos) de
equivaléncia as emendas constitucionais é permitir que
se trate de maneira diferentes instrumentos com igual
contetdo principiol6gico, podendo ocorrer de se atribuir
equivaléncia de emenda constitucional a um Protocolo de
um tratado de direitos humanos (que é suplementar ao
tratado principal) e deixar sem esse efeito o seu
respectivo Tratado-quadro. Admitir tal interpretacdo seria
consagrar um verdadeiro paradoxo no sistema,
correspondente a total inversé@o de valores e principios no
nosso ordenamento juridico*’.”

44 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira.Teoria Geral do Controle de Convencionalidade no Direito Brasileiro.

Revista da AJURIS, Porto Alegre, ano XXXVI, n. 113, marco de 2009.

45 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 42 ed. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2010.

46 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 42 ed. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2010.

47 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 42 ed. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2010, p. 779.
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Independentemente da vigéncia da Emenda n° 45/04, a hierarquia dos
tratados de direitos humanos seria de norma constitucional. Uma vez que o quérum
estabelecido pelo paragrafo 3°, art. 5°, da CF serve apenas para atribuir a eficacia
formal aos tratados de direitos humanos no ordenamento juridico interno, pois o
nivel material constitucional foi atribuido aos tratados com o paragrafo 2°, art. 5°, da
CF4,

Efeitos ao atribuir equivaléncia de emenda, além do seu status de norma

constitucional:

“1) eles passardo a reformar a Constituicdo, o que
ndo é possivel tendo apenas* o status de norma
constitucional; 2) eles ndo poderdo ser denunciados,
nem mesmo com Projeto de Denuncia elaborado pelo
Congresso Nacional, podendo ser o Presidente da
Republica responsabilizado em caso de
descumprimento desta regra (0 que ndo é possivel
fazer — responsabiliza o Chefe de Estado — tendo os
tratados apenas status de norma constitucional; e 3)
eles serdo paradigma do controle concentrado de
convencionalidade, podendo servir de fundamento
para que os legitimados do art. 103da Constituicdo
(v.g., 0 Presidente da Republica, o Procurador-Geral
da Republica, o Conselho Federal da OAB etc.)
proponham no STF as acdes do controle abstrato
(v.g., ADIn, ADECON, ADPF etc.) a fim de invalidar
erga omnes as normas infraconstitucionais com eles
compativeis*.”

Outra consequéncia seria a denuncia do tratado, pois quando se fala em
matéria constitucional, ndo poderia mais ser feita unilateralmente pelo Presidente da
Republica. Desse modo, a solugcdo seria uma dendncia realizada por meio de um
Projeto de Denuncia elaborado pelo Congresso Nacional. Mas, por se tratarem de
garantias fundamentais, os tratados de direitos humanos sdo clausulas pétreas,
sendo instrumentos impossiveis de ser renunciar, mesmo por meio do Projeto

Denuncia°.

“[.--] na medida em que os tratados de direitos
humanos eram aprovados por maioria simples, o que

48 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. O novo § 3° do art. 5° da Constituicdo Federal e sua eficacia. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v. 378, ano 101, p. 583-590, mar./abri./2005.

49 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 42 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010, p. 106.

50 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 42 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010.
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autoriza o Presidente da Republica, a qualquer momento,
denunciar o tratado, desobrigando o pais ao cumprimento
daquilo que assumiu no cenario internacional desde o
momento da ratificagdo do acordo,®? ndo sera mais valida
a partir do momento em que o tratado que pretende ser
denunciado (repita-se, para o0s que admitem a
possibilidade de dendncia dos tratados ndo aprovados
com quérum qualificado) passe a equivaler a uma
emenda constitucional®.”

Para parte da doutrina, os tratados de direitos humanos possuem status
de norma constitucional independente do seu quérum de aprovacgdo, valendo tanto
para os tratados ratificados antes da EC n° 45/04, quanto para os posteriores - tendo
os tratados aplicacdo imediata pelo Poder Judiciario, independente de promulgacao
e de publicacdo, posto que a Constituicdo nao difere a origem, apenas determina a
aplicacdo imediata independentemente de serem sancionados ou nao por maioria

qualificada®.

Em outro ponto desta tese, Celso Lafer reitera a visdo de que o § 2° do
artigo 5°, em si, autoriza a entrada dos tratados internacionais de direitos humanos
na ordem juridica com status constitucional:

“[...] entendo, por for¢ca do 8§ 2° do art. 5°, que as normas destes
tratados sdo materialmente constitucionais. Integram, [...], o bloco da
constitucionalidade, ou seja, um conjunto normativo que contém
disposices, principios e valores que, no caso, em consonancia com

a Constituicdo de 1988, sdo materialmente constitucionais, ainda que
estejam fora do texto da Constituicdo documental®3.”

Um pequeno estudo comparativo demonstra a situacdo dos tratados de
direitos humanos nas Constituicdes latino-americanas e mostra que um expressivo
namero de paises latino-americanos tem manifestado interesse em proteger 0s
direitos humanos ao se atribuir aos tratados de direitos humanos hierarquia

constitucional.

‘As  constituicbes latino-americanas  supracitadas
reconhecem assim a relevancia da protecao internacional
dos direitos humanos e dispensam atengéo e tratamento
especiais a matéria. Ao reconhecerem que sua

MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 42 ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010, p. 107.

MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 42 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010.

LAFER, Celso, 1941. A internacionalizacdo dos direitos humanos: Constituicdo, racismo e relacfes
internacionais. Barueri, SP: Manole, 2005, p. 17.
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enumeracao de direitos ndo é exaustiva ou supressiva de
outros, descartam desse modo o principio de
interpretacdo das leis inclusio alterius. E alentador que as
conquistas do direito internacional em favor da protecéo
do ser humano venham a projetar-se no direito
constitucional, enriguecendo-o, e demostrando que a
busca de protecdo cada vez mais eficaz da pessoa
humana encontra guarida nas raizes do pensamento
tanto internacionalista quanto constitucionalista. (...) A
tendéncia constitucional contemporéanea de dispensar um
tratamento especial aos tratados de direitos humanos é,
pois, sintomatica de uma escala de valores na qual o ser
humano passa a ocupar posi¢éo central®*.”

A Constituicdo do Peru de 1978, em seu artigo 105, prevé que “os
preceitos contidos nos tratados de direitos humanos tém hierarquia constitucional, e
nao podem ser modificados sendo pelo proprio procedimento para a reforma da
prépria Constituicdo®”. Ja a Constituicdo do Chile aplicou recentemente um
plebiscito para a nova reforma constitucional e assegurou que os direitos e garantias
previstos nos tratados de direitos humanos se equiparem hierarquicamente aos

garantidos pela Constituicdo Chilena®®.

Para Cancado Trindade, o artigo 5° 8§ 2° da Constituicdo de 1988, “se
insere na nova tendéncia de Constituicdes latino-americanas recentes de conceder
um tratamento especial ou diferenciado também no plano do direito interno aos

diretos e garantias individuais internacionalmente consagrados®””.

A Constituicdo venezuelana foi, sem davida, a que mais avangou entre as
constituicbes latino-americanas, pois dispde sobre a hierarquia dos tratados, a
incorporacdo automatica pelos tribunais e demais 6érgdos do poder publico e o

principio da primazia da norma mais favoravel®®.

54 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 42 ed.. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010, p. 795.

5% PERU. Constituicdo (1993). Constitucion Politica del Peru. Lima, 1993. Disponivel em: <
http://www.pcm.gob.pe/wp-content/uploads/2013/09/Constitucion-Pol%C3%ADtica-del-Peru-
1993.pdf>. Acesso em 15 de abr. 2015.

5% CHILE. Constituicdo (1980). La Constitucion Politica De La Republica de Chile. Santiago, 1980.
Disponivel em: <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=242302>. Acesso em: 15 de abr. 2015.
Arquivos do Ministério da Justica. Ano 1, n.1,1934. Brasilia: Ministério da Justica, 1943, p. 30-31.

57 Arquivos do Ministério da Justica. Ano 1, n.1, 1934, Brasilia, Ministério da Justica, 1943, p. 30-31.

58 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Comentarios a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos —
Pacto de San José da Costa Rica (com Luiz Flavio Gomes). S&o Paulo: RT, 2008.
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Em que pese todo o exposto, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do RE 466.343-SP>°, em que se deliberou sobre a impossibilidade da priséo civil do
depositario infiel, pela aplicacdo do Pacto de San José, firmou posicionamento de
que os tratados de direitos humanos nao aprovados pela maioria qualificada do 8§ 3°
do art. 5° seriam “supralegais”, isto €, em lugar superior as leis infraconstitucionais,
mas abaixo da Carta Magna®®.

“Por conseguinte, parece mais consistente a interpretagédo que atribui
a caracteristica de supralegalidade aos tratados e convencfes de
direitos humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que o0s
tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém,
diante de seu carater especial em relacdo aos demais atos

normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo de
supralegalidade.

Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos ndo poderiam
afrontar a supremacia da Constituicdo, mas teriam lugar especial
reservado no ordenamento juridico. Equipara-los a legislacédo
ordinaria seria subestimar o seu valor especial no contexto do
sistema de protecdo dos direitos da pessoa humana®.”

Nesse particular, o Supremo tornou a parte final do artigo 5°, inciso LXVII,
qgue prevé a priséo civil do depositario infiel, inaplicavel devido ao efeito paralisante
gue a Convencao concedeu a legislacédo infraconstitucional que disciplina o tema.
Sendo assim, a sumula vinculante n® 25 impede a prisdo do depositario infiel em
razdo da incompatibilidade da norma interna infraconstitucional com o disposto no
artigo 7°, 8 7° da Convencdo Americana. Mas, em paralelo, consignou a supremacia

da Constituicdo ao néo revogar o dispositivo constitucional.

Dessa forma, a Suprema Corte brasileira ndo adota a equiparagdo dos
tratados as leis ordinarias, em que os tratados de direito humanos possuem

minimamente nivel “supralegal’. Entretanto, a tese da supralegalidade defendida

59 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 466.343-1/SP. Voto Vogal Ministro Gilmar
Mendes. Banco Bradesco S/A VS. Luciano Cardoso Santos. Brasilia; Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf>. Acesso em: 21 de mar. 2015.

60 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. A tese da Supralegalidade dos Tratados de Direitos Humanos.
Disponivel em <http://www.Ifg.com.br>. Acesso em: 03 de jun. 2015.

61 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 466.343-SP. Plenario. Banco Bradesco S/A
e Luciano Cardoso  Santos. Brasilia; 11 de dez. 2008. Disponivel  em:
<http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf>. Acesso em: 21 mai. 2015.
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pelo Ministro Gilmar Mendes, instituiu uma distingdo entre diplomas com 0 mesmo

fundamento ético com uma “duplicidade de regimes juridicos®?”.

Importante destacar também, que o carater de supralegalidade foi
atribuido aos tratados comuns e os de direitos humanos, ndo ocorrendo distincéo
entre o contetdo disposto em cada texto, ignorando que “os direitos fundamentais
sdo conditio sine qua non do Estado Constitucional e Humanista de Direito,

ocupando o grau superior da ordem juridica®®”.

62 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. A tese da Supralegalidade dos Tratados de Direitos Humanos.
Disponivel em: <http://www.Ifg.com.br>. Acesso em: 03 de abr. de 2015.

68 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 32 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 147.
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3. O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

A segunda Guerra Mundial demonstrou que a propria democracia ndo é
suficiente para proteger as garantias fundamentais das pessoas, iSSO porque a
histéria mostra que boa parte dos regimes autoritarios, como 0 nazismo, foram
construidos e, de certa forma, tolerados pela grande maioria da populacédo. Por isso,
fizeram-se impreteriveis artificios que assegurem a inviolabilibidade dos nucleos

essenciais dos direitos fundamentais, a exemplo do controle de constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade, seja difuso ou concentrado, impde
limites formais e materiais a producdo normativa, em que a validade da norma esta
condicionada a sua compatibilidade com o texto constitucional. A preservacdo do
ndcleo substancial de cada direito se faz oportuno, uma vez que amparados pelas
clausulas pétreas do art. 63, § 4°, IV, CF, em que “ndo sera objeto de deliberacéo a

proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais®*”.

Mas, para além dos mecanismos de defesa da Constituicdo, que
garantem a protecdo dos direitos fundamentais consagrados na estrutura
constitucional, a doutrina e 0s organismos internacionais servem-se do controle de
convencionalidade como segundo instrumento de protecdo e garantia de direitos
humanos. Nesse sentido, apenas a validade da lei com o texto constitucional nao
garante sua plena validade, se tornando indispensavel a compatibilizacdo com os
instrumentos normativos internacionais ratificados pelo pais, a teoria da dupla

compatibilidade vertical®®.

Esse particular, deriva da obediéncia aos direitos implicitos na
Constituicao, isto é, os direitos que provém ou podem vir a provir do regime ou dos

principios por ela adotados®®.

Derivante do regime brasileiro, tem-se o0 principio pro homine,

considerado um principio geral do direito tanto no plano interno quanto no

BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.
Acesso em: 24 de jan. 2015.

65 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 32 ed. Sdo

66

Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 3% ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
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internacional, sua esséncia € a primazia a norma que mais resguarda os interesses
dos individuos na analise de cada caso em concreto. Essa analise é fruto do dialogo

travado entre as fontes na situagéo concreta, funcédo do aplicador do direito®’.

3.1. O controle de convencionalidade a luz da Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo de 1988 inaugurou uma nova estrutura juridica
consagrando os direitos fundamentais dos individuos, rompendo a ordem totalitaria
vigente. No ordenamento juridico nacional o principio pro homine é consubstanciado
pelo principio da dignidade humana e o da prevaléncia dos direitos humanos. O
principio da prevaléncia dos direitos humanos determina a aplicacdo da norma mais
favoravel como critério hermenéutico de solucdo de antinomias, e “em caso de
conflito entre a ordem internacional e a ordem interna, a ‘prevaléncia’ — ou seja, a
norma que tera primazia — deve ser sempre do ordenamento que melhor proteja os

direitos humanos®8.”

Assim, “percebe-se, portanto, que o principio pro homine tem autorizacao
constitucional para ser aplicado entre ndés como resultado do dialogo entre fontes

internacionais (tratados de direitos humanos) e de direito interno®°.”

Nessa perspectiva, o Ministro do STF, Celso de Melo, realizando o
didlogo entre as fontes e aplicando o principio internacional pro homine, em voto-
vista no Habeas Corpus 87.585-8/TO, reconheceu a hierarquia constitucional dos
tratados de direitos humanos no sistema juridico nacional, determinando o dialogo

com os direitos decorrentes de tratados, nesses termos:

“Posta a questao nesses termos, a controvérsia juridica remeter-se-a
ao exame do conflito entre as fontes internas e internacionais (ou
mais adequadamente, ao didlogo entre essas mesmas fontes), de
modo a se permitir que, tratando-se de convengdes internacionais de
direitos humanos, estas guardem primazia hierarquica em face da
legislacdo comum do Estado brasileiro, sempre que se registre

67 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 32 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

68 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 32 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 147.

69 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 32 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 147.
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situacdo de antinomia entre o direito interno nacional e as clausulas
decorrentes de referidos tratados internacionais™.”

Assim, em conflitos antinomias as fontes devem dialogar entre si em

busca da norma mais favoravel e benéfica ao individuo.

O primado da obediéncia aos direitos humanos, como paradigma
orientado para a ordem internacional, define a aplicacdo dos instrumentos
normativos internacionais no ambito interno. Além disso, intrinseco a ratificacdo de
um tratado, presencia-se o compromisso do Estado em dar cumprimento ao seu

texto, em que o ndo fazer enseja a responsabilidade internacional deste’L.

Nesse contexto, as obrigagdes decorrentes de tratados constituem-se de
fontes de responsabilidade internacional. A responsabilidade internacional é
atribuida ao Estado em seu conjunto, instituicbes e agentes que atuam em seu

nome’2,

Conforme Cancado Trindade, os tratados ratficados pelo Estado
“obrigam a todos, inclusive aos legisladores e juizes nacionais, podendo-se, pois,
presumir o cumprimento das obrigacdes convencionais de protecdo por parte dos
Poderes Legislativo e Judiciario, da mesma forma que do Executivo’”, ou seja,
todas as instituicbes do Estado abarcam o dever de zelar pelo adequado

cumprimento das normas internacionais de protecdo dos individuos.

Também é tarefa do poder legislativo observar a harmonia do projeto de
lei e as legislacdes vigentes com os tratados e as convenc¢des de direitos humanos
em decorréncia do compromisso internacional assumido pelo Estado e a sua
responsabilidade como instituicdo da federacdo. Dessa forma, € imprescritivel o

dever do parlamento de observar a compatibilizacdo dos seus projetos com 0s

70 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 87.585-8/TO. Plenario. Osvaldo Alves da Silva
VS. Instituto Nacional Do Seguro Social - INSS. Brasilia, 12 de mar. 2008. Voto-vista do Ministro
Celso de Mello, p. 19. Disponivel em: <
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Civel_Geral/mg_processo_civil/voto.pdf >. Acesso em: 15
de jun. 2014.
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instrumentos de garantias fundamentais ratificadas pelo governo em sua delegacgao
de Chefe de Estado’.

Em outras palavras, o poder legislativo exerce o controle de
convencionalidade internamente, que permite dirimir conflitos entre o direito interno e
normas de direito internacional a fim de garantir a efetiva tutela dos direitos da
pessoa humana (para a vigéncia e validade das leis deve-se respeitar a dupla
compatibilidade vertical, em que a validade depende da harmonizacdo com o0s
tratados ratificados e em vigor no pais). Aléem do exercido pelos parlamentos, ele é
praticado pela Corte Interamericana ou pelos tribunais internos dos paises que
ratificaram a Convencdo. Na auséncia de um controle interno a Corte agird em
ultima instancia, e como consequéncia pode obrigar o Estado a derrogar uma lei que

viole direitos previstos na Convencao’®.

Por sua vez, se faz mister harmonizar a sistematica nacional e
internacional de protecdo de direitos humanos para seu o fortalecimento e efetivo
resguardo’®. O controle de convencionalidade internacional deve ser coadjuvante e
complementar do controle exercido pelo direito interno. O termo
“convencionalidade”, com origem no Conselho Constitucional francés, em sentido
amplo determina dois critérios de validade de uma lei, quais sejam: a Constituicédo e
os tratados ratificados e em vigor. Desse modo, a divergéncia ocorreu entre uma lei
interna e a Convencao Europeia de Direitos Humanos, entendendo o Conselho
francés pela sua incompeténcia para analisar o caso por ndo se tratar de um

controle de constitucionalidade propriamente dito”".

3.2. A Corte Interamericana de Direitos Humanos e a doutrina do controle interno

A Corte Interamericana iniciou formalmente a doutrina do controle interno
no ambiente do continente americano com o caso Almonacid Arellano e outros Vs.

Chile, que tratava da denegacdo de justica pelo Estado chileno por falta de

MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 32 ed. Sao
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investigacdo de um homicidio ocorrido no cenéario do regime militar, sendo essa

negacdo fruto do Decreto-Lei 2.191/78 que anistiou as Forcas Armadas. Em tal

caso, a Corte pronunciou-se’®:
“A Corte tem consciéncia de que os juizes e tribunais internos estéo
sujeitos ao império da lei e, por isso, estdo obrigados a aplicar as
disposicdes vigentes no ordenamento juridico. Porém, quando um
Estado ratifica um tratado internacional como a Convencado
Americana, seus juizes, como parte do aparato do Estado, também
estdo submetidos a ela, o que os obriga a velar para que os feitos
das disposicdes de Convencdo ndo vejam prejudicados pela
aplicacdo de leis contrarias ao seu objeto e fim, e que desde o seu
inicio carecem de efeitos juridicos. Em outras palavras, o Poder
Judiciario deve exercer uma espécie de ‘controle de
convencionalidade’ entre as normas juridicas internas que aplicam
nos casos concretos e a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos. Nessa tarefa, o Poder Judiciario deve ter em conta nao
somente o tratado, sendo também a interpretacdo que do mesmo

tem a Corte Interamericana, intérprete Udltima da Convencédo
Americana’®.”

Nessa perspectiva, a Corte se posicionou no caso Olmedo e outros Vs.
Chile em gue questionava-se a violagédo do direito a liberdade de expressao quando
Corte Suprema chilena, baseada em um dispositivo constitucional, manteve
proibicdo para a exibicdo do filme “A Ultima Tentacdo de Cristo”, violando

diretamente o direito a liberdade de expresséo e de pensamento®°,

A sentenca condenou o Chile por violagdo do artigo 13 (Liberdade de
Pensamento e Expressdo) da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, por
descumprimento dos artigos 1.1 e 2 da mesma Convencéao (Obrigacdo de Assegurar
os Direitos, e Dever de Adotar Disposi¢cdes de Direito Interno, respectivamente), e
ordenou que o Estado modificasse seu ordenamento juridico interno com a
finalidade de suprimir a censura prévia e permitir a exibicao do filme, uma vez que o

Estado ao ratificar um tratado de direitos humanos deve introduzir no seu direito

78 CIDH, caso Almonacid Arellano e outros Vs. Chile, Exce¢Bes Preliminares, Mérito, Reparacdes e
Custas, sentenca de 26 de setembro de 2006, Série C, n. 154.

79 CIDH, caso Almonacid Arellano e outros Vs. Chile, Exce¢Bes Preliminares, Mérito, Reparacdes e
Custas, sentenca de 26 de setembro de 2006, Série C, n. 154, par. 124.

80 CIDH. Caso OLMEDO, Informe de Admisibilidad N° 31/98, par. 1-3. Disponivel em:
<http://cidh.oas.org/annualrep/98span/Admisibilidad/Chile11.803.htm>. Acesso em 20 jan. 2015.
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interno as modificagcdes necesséarias para assegurar o cumprimento das obrigac6es

assumidas®?.

O Estado chileno aprovou uma reforma constitucional, que colocou fim a
censura prévia, e o Proyecto de Calificacion Cinematogréfica (Projeto de
Classificacdo Cinematogréfica — traducéo literal pelo autor) que revogou o Decreto
Lei N° 679 de 1974 que suscitou na reclassificacao e exibicdo imediata do filme. E,
em uma breve analise da efetividade, a sentenca obteve éxito com a alteracdo do
ordenamento juridico interno do pais e consequente reforma constitucional que
consagrou o direito a livre criagdo artistica e a eliminacdo da censura

cinematogréafica e aprovacdo do Proyecto de Calificacion Cinematografica®?.

Nessa logica, a Corte Interamericana ao determinar que o Chile
modificasse 0 seu ordenamento juridico, consolidou a tese da responsabilidade
internacional de um Estado-membro, em que a singela presenca de um dispositivo
juridico interno, contrario a Convencdo Americana, compromete a sua
responsabilidade. Assim, o controle de convencionalidade interno seria utilizado para
harmonizar dispositivos internos que divergem da orientagdo da Convencgdo. O
controle de convencionalidade pode ocorrer internamente, pelo 6rgdo local, ou

externamente, pela Corte responsavel pela interpretacéo final da Convencéo®s.

O Estado brasileiro, com a alteracdo implantada pela Emenda
Constitucional n° 45/04, ao possibilitar a incorporacdo de um tratado com status
materialmente  constitucionais, implantou formalmente o controle de
convencionalidade das leis no ordenamento nacional, prevendo a aprovagdo com
quérum qualificado dos tratados de direitos humanos atribuindo-lhes equivaléncia de
emenda constitucional. Por conseguinte, introduziu um novo controle a criacédo
normativa interna que compatibiliza a producdo legislativa com os tratados de
direitos humanos ratificados e em vigor no pais. Assim, a validade da norma é
subordinada a uma dupla compatibilizacdo em que “para além do classico ‘controle

de constitucionalidade’, deve ainda existir, doravante, um ‘controle de

81 Caso “La Ultima Tentacién de Cristo* (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73, p. 35.

82 Caso “La Ultima Tentacién de Cristo* (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73.

8 Caso “La Ultima Tentacién de Cristo* (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73.
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convencionalidade’ das leis, que € a compatibilizagdo das normas de direito interno

com os tratados de direitos humanos ratificados pelo governo e em vigor no pais®”.

A teoria da dupla compatibilidade vertical determina que a plena validade
da norma subordina-se ao texto desses instrumentos legais por néo ter ultrapassado
os limites verticais materiais. Para além do controle de convencionalidade, a
inovagao consiste no estudo da viabilidade de um juiz ou tribunal interno controlar,
pela via difusa ou concentrada, a convencionalidade de uma lei®®, o que se
denomina controle jurisdicional de convencionalidade. A tese do controle de
jurisdicional de convencionalidade foi proposta pelo professor Valério Mazzuoli® em
sua dissertacédo de doutorado.

Nesse sentido, para o autor, apesar da equivaléncia de emendas
constitucionais, o exercicio de compatibilidade vertical produzido com suporte dos
tratados de direitos humanos nao pode se chamar de “controle de
constitucionalidade”, pois ndao ha violagao ao texto constitucional propriamente dita,
permanecendo intacto. Portanto, o controle de convencionalidade é admissivel
gquando as matérias dos tratados internacionais e da Constituicdo nao forem
idénticos. E na conjuntura de normas infraconstitucionais compativeis com a
Constituicdo, mas em desarmonia das normas internacionais de direitos humanos

que é cabivel o controle de convencionalidade — seja difuso ou concentrado?”.

E condic&o juridica para o exercicio desse controle: a concepcéo de que
esses instrumentos de direitos humanos sdo dotados de carater materialmente
constitucional em razdo do 8§ 2° do artigo 5° da Constituigdo, e integram
materialmente as normas constitucionais. Isto €, o entendimento doutrinario de que a
hierarquia constitucional independe do quérum de aprovacao, perfilham-se a esta

corrente autores como Cancado Trindade®®, Flavia Piovesan® e Celso Lafer®®. Para

84 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 3% ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 79.

85 MAZZUOLI, Valério. Curso de direito internacional publico. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 86.

86 Controle de convencionalidade : um panorama latino-americano : Brasil, Argentina, Chile, México,
Peru, Uruguai / Calogero Pizzolo ... [et al.] ; coordenacao Luiz Guilherme Marinoni, Valério de Oliveira
Mazzuoli. — 1. Ed. — Brasilia, DF : Gazeta Juridica, 2013, p. 110.

87 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 32 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

88 CANCADO, Antonio Augusto Trindade. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. Porto
Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, v. I.
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eles, desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988 os tratados e convengdes
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil dotam de estatura
constitucional no ordenamento juridico interno por forca do § 2° do artigo 5° da
Constituicdo. Nesse contexto, a estatura constitucional dos tratados de direitos

humanos deriva da prépria interpretacéo do texto constitucional®?.

Esse controle ndo se trata apenas da técnica legislativa, mas
especificamente de meio judicial interno de declaracdo de invalidade de leis
incompativeis. Semelhante ao controle de constitucionalidade, pode ser efetivado
tanto por meio de excegcdo como por meio de agao direta - um controle difuso e

concentrado®?.

Como consequéncia desse controle, legislacdes infraconstitucionais
devem observar os tratados de diretos humanos ratificados pelo Brasil, sob efeito de
terem a sua validade questionada pelo Poder Judiciério, tanto por meio de excecéo
ou acéo direta®,

Parte da doutrina entende que o controle concentrado apenas tem como
parametro tratados com caracteristicas de norma constitucional, material e formal.
Isto é, tratados internalizados com a redacdo do paragrafo 3°, do artigo 5° da
Constituicdo, que expressamente concedem natureza de norma constitucional aos

que atingirem quérum de maioria absoluta na votagdo®.

O controle incidental tem como parametro todos os tratados de direitos
humanos internalizados a partir da nova ordem constitucional de 1988, pois o

paragrafo 2°, do artigo 5° concedeu a quaisquer tratados de direitos humanos

89 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
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natureza material de norma constitucional. Assim, o controle incidental detém uma

abrangéncia maior de normas que podem servir como paradigmas®.

Para Mazzuoli, o procedimento se define pela mecanica de incorporacao

de instrumentos, em que:

“[...] se incorporados com nivel constitucional, serdo paradigma do
controle difuso de convencionalidade; se incorporados com
equivaléncia de emenda constitucional, serdo paradigma do controle
concentrado de convencionalidade (para além, é claro, do controle
difuso); e se incorporados com status supralegal, serdo paradigma
do controle de supralegalidade (é o caso dos tratados comuns no
Brasil)®®”.

Nesse contexto, sera viavel acionar o Supremo Tribunal Federal para o
controle concentrado de convencionalidade para adequar a norma infraconstitucional

com as dos tratados.

Para os tratados comuns, a partir da jurisprudéncia da Suprema Corte
brasileira no Recurso Extraordinario 466.343-SP°’, o mecanismo adequado é o

controle de supralegalidade.
Nesse sentido, conforme Nereu José Giacomolli:

“[...] o controle concentrado ou abstrato, com eficacia erga omnes, é
pleiteado por meio de provocacgdo jurisdicional especifica (objeto
proprio), na forma e termos do art. 103 da CF, perante o STF
(guardidao da CF — art. 102, I,a) [...]. Na situacdo em que houver
incompatibilidade da norma com o diploma internacional poderia ser
questionada a utiizagdo da ADIn (Acdo Direta de
Inconstitucionalidade). Quando o objetivo for o de garantir a
compatibilidade com o diploma internacional, poderia ser
guestionada a utilizagdo da ADECON (Ac¢do Declaratoria de
Convencionalidade), bem como a ADPF (Ag¢do de Descumprimento

9% MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 3% ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

% MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 32 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 90.

97Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 466.343-SP. Plenario. Banco Bradesco S/A
e Luciano Cardoso  Santos. Brasilia; 11 de dez. 2008. Disponivel  em:
<http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf>. Acesso em: 21 mai. 2015.
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de Preceito Fundamental) para exigir o cumprimento da
normatividade do diploma internacional®.”

Destaca-se a importancia desse controle antes da manifestacdo de um
tribunal internacional como mecanismo de obstar uma responsabilizacédo
internacional do Estado perante a Corte Interamericana. Assim, os 6rgdos do Poder
Judicidrio devem exercer ndo apenas o controle de constitucionalidade, mas,
também o de convencionalidade ex officio entre as normas domésticas e 0s
instrumentos de protecéo, entre eles, a Convencdo Americana. Por esse angulo, um
controle de convencionalidade interno se torna relevante como mecanismo de
prevencdo a eventual condenacdo, na medida em que a simples existéncia de lei
contraria a Convencao justifica a responsabilidade internacional pela violacédo do seu

artigo 2.

Nesse aspecto, a Corte trabalha a perspectiva de um poder-dever do
Poder Judiciario de controlar a convencionalidade de suas normas frente a
Convencao, em virtude de que os tribunais locais ndo necessita de qualquer
autorizagdo internacional para exercé-lo. O seu papel principal é compatibilizar as

normas internas com os tratados de protecdo da pessoa humanal®.

“‘Nesse sentido, entende-se que o controle de convencionalidade (e
também o de supralegalidade) deve ser exercido pelos érgdos da
justica nacional relativamente aos tratados aos quais o Brasil se
encontra vinculado. Trata-se de adaptar ou conformar os atos ou leis
internas aos compromissos internacionais assumidos pelo Estado,
que criam para este deveres no plano internacional com reflexos
praticos no plano do seu direito interno. Doravante, ndo somente 0s
tribunais internacionais (ou supranacionais) devem realizar esse tipo
de controle, mas também (e prioritariamente) os tribunais internos. O
fato de serem os tratados internacionais (notadamente os de direitos
humanos) imediatamente aplicaveis no ambito do direito doméstico,
garante a legitimidade dos controles de convencionalidade e de
supralegalidade das leis no Brasil*.”

Mazzuolli, ao se tratar da compatibilizacdo dos tratados de direitos

humanos busca acionar o controle de convencionalidade difuso e concentrado,

98 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e
0 Pacto de S&o José da Costa Rica. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 28.

99 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 32 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

100 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 32 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

101 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 3?2 ed. Sao
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sendo que para o controle concentrado sdo paradigmas as tratados de direitos
humanos incorporados pelo processo do § 3,do art. 5° da Constituicdo, pela sua
natureza material e formal de emenda constitucional. Dessa forma, os tratados
incorporados anterior a vigéncia da emenda n° 45/04 que implementou o supracitado
artigo, ndo sdo objetos de controle concentrado, mas do controle difuso pelos
orgdos do judiciario. Porém, os tratados incorporados pelo §3°, também sdo objetos
do controle difuso, de tal modo que desde um juiz singular a os tribunais superiores,
existe o dever controlar pela via difusa ex officio as hormas com os contetdos dos
tratados'®?.

A partir disso, os tratados incorporados produzem eficacia paralisante,
além de interferir na validade, nas demais espécies normativas, devendo o
magistrado realizar o didlogo das fontes e aplicar ao caso a que melhor proteja e
garanta os direitos concretos'®3.

Nesse diapasdo, as decisdbes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, cuja jurisdicdo o Brasil aceita desde 1998, devem ser respeitadas no
direito interno como decorréncia do principio da prevaléncia dos Direitos Humanos.
Dessa forma, qualquer obstaculo juridico, politico ou social deve ser superado para
garantir a plena efetivagao desses direitos, em destaque os direitos fundamentais de

primeira dimens&o!%.

O Tribunal Regional Federal da 32 Regido (TRF) no julgamento do
Recurso em Sentido Estrito n® 0004823-25.2013.4.03.6181/SP utilizou o controle de
convencionalidade como instrumento para a construgdo da decisdo afirmando que
deveria ser considerado o entendimento da Corte Interamericana referente as leis de
anistias. Essa observacdo tende a ser mantida independentemente da decisdo do
Supremo Tribunal Federal na ADPF n° 1531% que deliberou pelo recebimento da Lei

de Anistia pela Constituicdo Federal de 1988. Por consequéncia foi recebida, por
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maioria, a denlncia contra os militares Carlos Alberto Brilhante Ustra e Alcides

Singillo acusados de destruicdo, subtracdo e ocultacdo de cadaveri®®, com a

seguinte emenda:

“PENAL. PROCESSUAL PENAL. DENUNCIA. OCULTACAO DE
CADAVER. REGIME MILITAR. INDICIOS DE MATERIALIDADE E
AUTORIA. PRESENCA. RESTOS MORTAIS NAO LOCALIZADOS.
CRIME PERMANENTE. PRESCRICAO. INOCORRENCIA.
SUJEICAO DO BRASIL AS DECISOES DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. CASO GOMES
LUND. DESAPARECIMENTO FORCADO. NATUREZA
PERMANENTE DO DELITO. EQUIVALENCIA COM A OCULTACAO
DE CADAVER. NAO APLICACAO DA LEI DE ANISTIA.
INVALIDADE PERANTE A CONVENCAO AMERICANA E OS
PRINCIPIOS DO DIREITO INTERNACIONAL. CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE. CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE. DISTINCAO. ENTENDIMENTO DO STF
SOBRE A LEI DE ANISTIA. ADPF 153. COMPATIBILIDADE COM A
DECISAO INTERNACIONAL.

1 - Indicios da adocdo de procedimentos destinados a ocultar e
dificultar a localizacdo do cadaver. Tentativas de localizacdo
infrutiferas até a data de hoje.

2 - Conhecimento pelos agentes do DOI-CODI da identidade de
Hirohaki Torigoe desde sua captura. Sepultamento com nome
distinto. Negativa de informagdes a familia.

3 - Indicios de materialidade e autoria presentes.

4 - A ocultacdo de cadaver € crime permanente, cuja consumacao se
protrai no tempo até a localizagdo do cadaver ou restos mortais.
Precedente do STF. Inocorréncia da prescrigdo.

5 - A Lei de Anistia abrange delitos cometidos entre 02 de setembro
de 1961 e 15 de agosto de 1979. Como o cadaver ou restos mortais
nao foram localizados, sendo o crime permanente, ndo se verifica a
anistia.

6 - A sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos
no "Caso Gomes Lund (Guerrilha do Araguaia) e outros vs. Brasil" é
de observancia obrigatoria pelo Brasil, que reconheceu a jurisdicdo
da Corte através do Decreto 4463/2002.

7 - A ressalva temporal feita pelo Brasil quando do reconhecimento
da jurisdicdo da Corte (“fatos posteriores a 10 de dezembro de
1998") foi levada em conta na decisédo. Entendimento de que o
desaparecimento forcado é conduta permanente que, portanto,
ultrapassa o marco temporal em questéo.

8 - Ocultagédo de cadaver ainda em curso que se mostra equivalente
ao conceito de desaparecimento for¢cado utilizado pela Corte.

106 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3?2 Regido. 5% Turma. Recurso em Sentido Estrito n°®
0004823-25.2013.4.03.6181/SP. Justica Publica VS. Carlos Alberto Brilhante Ustra e Alcides Singello.

Séao Paulo,

13 de jan. de 2015. Disponivel em:

<http://web.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/BuscarDocumentoGedpro/4013027>. Acesso em: 24 de ago.

de 2015.
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9 - Inaplicabilidade da Lei de Anistia aos casos de desaparecimento
forcado e execucdo extrajudicial. Regime de excecdo vivido pelo
Brasil e por outros paises latino-americanos. Jurisprudéncia
sedimentada da Corte Interamericana, baseada nos principios e
normas da Convencado Americana e do Direito Internacional.

10 - Decisédo do E. STF na ADPF 153. Recepcédo da Lei de Anistia
pela Constituicdo de 1988. Tal decisdo ndo se mostra incompativel
com a decisaéo da Corte Interamericana. Controle de
convencionalidade que néo se confunde com o controle de
constitucionalidade.

11 - A jurisprudéncia do STF reconhece a necessidade de a norma
ser compativel tanto com a Constituicdo quanto com a Convencéao
Americana, como nas decisdes que resultaram na Sumula Vinculante
n° 25.

12 - Ademais, o STF confere hierarquia supralegal aos tratados
previstos no art. 5°, §2°, da Constituigdo.

13 - Competéncia da Corte Interamericana reconhecida pelo Brasil
para interpretar e aplicar a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos - Pacto de S&o José da Costa Rica.

14 - Recurso a que se da provimento.” (Recurso em sentido estrito n.
0004823-25.2013.4.03.6181/SP. Data de Julgamento: 13 de janeiro
de 2015. Relator Desembargador: ANDRE NEKATSCHALOW. 52
Turma. Data de Publicagédo: 15/01/2015)

Nesse contexto, a Turma entendeu pela obrigatoriedade de dar
cumprimento a deciséo proferida pela Corte Interamericana, no caso Gomes Lund e
outros (“Guerrilha do Araguaia”), que responsabilizou o Estado brasileiro pela
detencao arbitraria, tortura e desaparecimento forcado de pessoas, decorrentes de
operacdes do Exército brasileiro executadas para erradicar a Guerrilha do Araguaia.
Portanto, ela acolheu o pedido do Ministério Publico Federal que requeria o controle
de convencionalidade da Lei de Anistia com a Convencao Americana, em virtude do
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental realizado pelo
STF néo ter esgotado o controle de validade dessa lei. A dupla compatibilidade
vertical é elemento necessario para a plena validade da norma. Isto é, para além da
compatibilidade com a Constituicdo Federal, tem-se como requisito para essa
validade a compatibilidade com os tratados de direitos humanos ratificados pelo
Estado brasileiro. N&o se confundido o controle de constitucionalidade com o

controle de convencionalidade, posto serem terem paradigmas diferentes!®’.

107 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. 52 Turma. Recurso em Sentido Estrito n°
0004823-25.2013.4.03.6181/SP. Justica Publica VS. Carlos Alberto Brilhante Ustra e Alcides Singello.
Séo Paulo, 13 de jan. de 2015. Disponivel em:
<http://web.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/BuscarDocumentoGedpro/4013027>. Acesso em: 24 de ago.
de 2015.
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Interessante observar que toda a decisdo foi fundamentada na sentenca
proferida pela Corte Interamericana demonstrando a sua importancia e

obrigatoriedade de cumprimento no ambito domestico.

Por ultimo, o proximo capitulo se presta ao exame da sentenca proferida
pela Corte Interamericana no caso o Caso Gomes Lund e Outros Vs. Brasil
(Guerrilha do Araguaia) que suscitou na responsabilizacao internacional do Estado
brasileiro pela incompatibilidade da lei de anistia com os direitos protegidos pela
Convencao por constituir obstrucdo a investigacdo de casos graves de violagdes de
direitos humanos. Outrossim, 0 caso serd analisado observando os principiais
conceitos operacionais a partir das fontes primarias e a resposta do judiciario
brasileiro a partir da Arguicdo de Preceito Fundamental n°® 153. Ao final, a
possibilidade da aplicacdo do controle de jurisdicional de convencionalidade como
mecanismo de efetivacdo de sentenca, com a responsabilizacdo penal dos agentes

estatais envolvidos em violacdes de direitos humanos.
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4. O CASO GOMES LUND E OUTROS VS. BRASIL (“GUERRILHA DO
ARAGUAIA”)

O cenario do Brasil em 1964 era de repressdo. Deposto, o0 presidente
Joado Goulart deu inicio ao regime militar. Com ideologia nacionalista e oposicédo ao
comunismo, baseado na Doutrina da Seguranca Nacional, esse regime adotou
diversas medidas repressivas, entre elas, a suspensédo das garantias individuais e
politicas, da liberdade de expressao e de reunido, do habeas corpus, a censura da

empresa e o fechamento do Congresso Nacional'®®.

O Ato Institucional n°® 05 (Al-5) concedeu real efeito ao regime de
repressdo, inaugurando o momento mais duro do regime. O ato produziu uma
porcao de acdes arbitrarias, suspendendo garantias individuais, uma delas a retirada
da aplicacéo legal do habeas corpus em casos especificos. Ele também concedeu
um excesso de poder ao Presidente e abertura ao Estado para punir arbitrariamente

0s inimigos ou supostos inimigos permitindo a detencdo abusiva®®.

Naquele momento, o Partido Comunista do Brasil (PCdoB) iniciou
movimento comunista com base nas revolucbes cubanas e chinesas, na regiao
amazonica, com o intento de principiar uma revolugdo no campo. Esse movimento
originou a Guerrilha do Araguaia que foi fortemente combatida pelas Forcas

Armadas?o,

O caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, também conhecido como
Guerrilha do Araguaia, se refere a responsabilidade do Estado brasileiro pela
detencado arbitraria, tortura e desaparecimento forcado de 70 pessoas, entre elas

membros do Partido Comunista do Brasil e camponeses, entre 1972 e 197511,

108 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Excec¢des Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas.
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De acordo com o Dossié de Mortos e Desaparecidos Politicos a partir de
1964:

‘A Comissdo de Representagdo Externa de Busca dos
Desaparecidos, presidida pelo deputado federal Nilmario Miranda,
conseguiu obter os relatérios das Forgcas Armadas, com algumas
informacbes falsas e incompletas. Se verdadeiras as datas das
mortes contidas nesses relatérios, mostram que, em muitos casos,
os desaparecidos, como os da Guerrilha do Araguaia, ficaram por
longo tempo, presos, sendo torturados!!2.”

O CEJIL (Centro por la Justicia y el Derecho Internacional), importante
organizacdo regional que contribui para a protecdo dos direitos humanos por
intermédio de um uso eficaz do SIDH'3, e a Human Rights Watch/Americas
apresentaram na Comissao Interamericana, em 7 de agosto de 1995, uma peticao
em nome das pessoas desaparecidas no cenario da Guerrilha do Araguaiat!4. A
Comissdo - em sua atribuicdo de formular recomendacdes aos governos dos
Estados membros para que realizem medidas para cassar as violacdes - emitiu
recomendacdes que ndo foram implementadas de forma satisfatoria pelo governo

brasileiro, sendo um dos motivos para o caso ser submetido a jurisdi¢cdo da Corte.

O caso também foi submetido a Comissdo em razédo da Lei n® 6.683/79
(Lei de Anistia), pois, como consequéncia direta, o Brasil ndo empreendeu uma
investigacdo penal com o fim de investigar e punir 0s sujeitos responsaveis pelo
desaparecimento forcado de setenta pessoas. A Comisséo ressaltou ainda o valor
histérico do caso perante a possibilidade da Corte afirmar a incompatibilidade da Lei

de Anistia com a Convencdo Americanal®,

Em 24 de novembro de 2010, a Corte proferiu sentenca e determinou a
responsabilidade do Brasil, e entre as reparagdes, obrigou investigar os fatos, julgar
e, se for o caso, punir os responsaveis pelos crimes. Entre os fundamentos é que as
disposi¢cBes da Lei n° 6.683/79 sdo incompativeis com a Convencdo Americana e

carecem de efeitos juridicos, pois oferecem obstaculos e permitem graves violagdes
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43

dos direitos humanos consagrados no Pacto. Dessa maneira, o Estado descumpriu
sua obrigacdo de adequar o seu ordenamento juridico interno da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos e como consequéncia violou diferentes artigos

do seu diploma?*®,

Embora a ratificagdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos
estabeleceu a competéncia para a jurisdicdo contenciosa para a apreciacdo dos
crimes a partir de 1988, a Corte compreendeu que é competente para julgar os fatos
relacionados a “Guerrilha do Araguaia”, uma vez que as vitimas ndo foram
encontradas até o momento em que foi proferida a sentenca - trata-se de crime

permanente ou continuado’.

A sentenca determinou ainda a responsabilidade do Estado brasileiro
condenando-o a indenizar as familias das vitimas e que, além disso, busque o
paradeiro dos restos mortais, sobretudo que preste atendimento médico e
psicolégico aos familiares, edifique monumentos simbdélicos em homenagem as
vitimas, instituindo o “dia do desaparecimento politico” em memoria de todos os
desaparecidos e, primordialmente, decrete a incompatibilidade da Lei de Anistia com

a Convencgéao''s,

Doravante, a analise dos conceitos operacionais usados pela Corte para
a condenacdo do Estado brasileiro e o conflito entre a sentenca e a arguicao de
descumprimento de preceito fundamental n°® 153/DF, que declarou o recebimento
(recepcao) da Lei n°® 6.683/79 pela Constituicdo de 1988.

4.1. O crime de desaparecimento forcado e a violacdo do direito a vida, a
integridade pessoal e ao reconhecimento da personalidade juridica

A Corte declarou a responsabilidade do Estado brasileiro pelo crime de

desaparecimento forcado e, por consequéncia, pela violagdo dos direitos ao
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reconhecimento de personalidade juridica, a vida, a integridade pessoal e a
liberdade de expressédo, previstos nos artigos 3 (direito ao reconhecimento da
personalidade juridica) ,4 (direito a vida),5 (direito a integridade pessoal) e 7 (direito
a liberdade pessoal), em relacdo com o artigo 1.1, todos da Convencao

Americanall?,

O desaparecimento forcado gera a violacdo mdultipla e continuada de
diversos direitos humanos e dos deveres de respeito e de garantia. E reiterada a
perspectiva integral sobre o desaparecimento forcado de pessoas, em razdo de um
anico fim gerar uma conexdo de condutas que violam de forma permanente,
enquanto subsiste o desaparecimento, 0s bens juridicos guardados pela

Convencéao!?,

A Convencdo Interamericana sobre Desaparecimento de Pessoas

Forcadas, ratificada'?! pelo Brasil, dispée:

“Art. 2°. Para efeitos desta Convencédo, entende-se por
desaparecimento forcado a privacdo de liberdade de uma pessoa
ou mais, seja de que forma for, praticada por agentes do Estado
OU por pessoas Ou grupos que atuem com autorizagao, apoio ou
consentimento do Estado, seguida de falta de informacdo ou da
recusa a reconhecer a privagédo de liberdade ou a informar sobre o
paradeiro da pessoa, impedindo assim o exercicio dos recursos
legais e garantias processuais pertinentes!??”. (grifo nosso)

Igualmente, o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional'?®, de
1998, considera o desaparecimento forcado um crime contra a humanidade quando
praticado de forma sistematica ou generalizada. A ocorréncia do ato torna-se,

singularmente mais grave quando praticada ou consentida pelo Estado.'?*
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Nesse contexto, a sua jurisprudéncia consolidou o carater continuado e
permanente na configuracdo do desaparecimento for¢ado, iniciando o ato com a
privacdo de liberdade e permanecendo no tempo em que ndo se saiba o paradeiro
do desaparecido e se conclua pela sua inequivoca identificacdo. Coincidindo com os
demais tribunais internacionais e alguns 6rgdos supremos de justica de paises

americanos.'?® Em que:

“106. O dever de prevencao do Estado abrange todas as
medidas de carater politico, administrativo e cultural que promovam a
salvaguarda dos direitos humanos. Desse modo, a privacdo de
liberdade em centros legalmente reconhecidos, bem como existéncia
de registros de detidos, constituem salvaguardas fundamentais, inter
alia, contra o desaparecimento forcado. A contrario sensu, a
implantacdo e a manutencdo de centros clandestinos de detencéo
configuram per se uma falta a obrigagdo de garantia, por atentar
diretamente contra os direitos a liberdade pessoal, a integridade
pessoal, a vida e a personalidade juridical?t.”

A consolidacao internacional implicou no carater de jus cogens de sua
proibicdo devido ao grau de lesédo, devendo os Estados assegurarem a auséncia de

obstaculos normativos que impossibilitam a punicdo dos responsaveis?’,

No caso Gomes Lund, com a Lei n® 9.140/95%%8, o Estado brasileiro
reconheceu a gravidade de tal conduta, reconhecendo internamente a sua
responsabilidade pelas mortes e desaparecimentos forgcado dos integrantes da
Guerrilha do Araguaia. A lei, também, instituiu a Comissdo Especial sobre Mortos e

Desaparecidos Politicos com o objetivo de, entre outros, localizar os restos mortais
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dos desaparecidos reconhecendo-as como vitimas e, em cada caso concreto,

conceder o pagamento de indenizacdes'?°.

Assim, ndo ha controvérsias em relacdo aos fatos do desaparecimento
forcado dos membros da Guerrilha e entre os periodos de 1972 e 1974, na regido do
Araguaia, agentes publicos foram responsaveis pelo desaparecimento forcado de
6210 vitimas. Até a sentenga, somente dois restos mortais foram identificados, em

que o paradeiro das demais vitimas néo foi definido®3.,

Para a Corte, em relacdo ao descumprimento dos direitos a vida e a
integridade pessoal, ainda na hipdétese de caréncia de demonstragcdo em caso
concreto dos atos de tortura ou de privacao da vida representa uma infracdo “a
sujeicdo de pessoas detidas a 6rgaos oficiais de represséo, a agentes estatais ou a
particulares que atuem com sua aquiescéncia ou tolerancia, que impunemente

pratiquem a tortura ou assassinato!3?”.

Outrossim, a préatica de desaparecimento, em razdo das execucdes
ocultas e sem observar o devido julgamento, subsequente da ocultacdo de cadaver
resulta intensa violacdo do direito a vida. O direito a vida, sendo de primeira
dimenséo!®3, é inerente a qualquer pessoa, e, portanto, deve ser protegido
prioritariamente. A Declaracdo Universal de Direitos Humanos assinada em Paris na

data de 10 de dezembro de 1948 estabeleceu?34:
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“Art. Ill. Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranca
pessoal.

Art. V. Ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento ou
castigo cruel, desumano ou degradante®.”

Destarte, esses dispositivos possuem como ideal alcancar todos 0s povos
e nagbes proporcionando o seu reconhecimento, protegendo o direito a vida. Dado
que se empenhou em consolidar uma ordem juridica internacional para amparar o
direito a vida, a liberdade e a integridade fisica de todo individuo. Como
consequéncia, impde-se aos Estados partes a obrigacdo de adotar medidas contra
qualquer violacdo a esse direito bem como de se abster da prética de atos que

possam levar a essa violacéo, ou seja, uma prestacdo negativa, um néo fazer'6.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos desenvolve com mais
clareza a protecdo desses direitos, protegendo tanto aos nacionais quanto aos
estrangeiros. Concluida em 18 de julho de 1978 em S&o José da Costa Rica, a
Convencao estabelece:

“Art. 4°. Direito a vida.

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse
direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da
concepgdo. Ninguém pode ser privado arbitrariamente.

2. Nos paises que nao houverem abolido a pena de morte, esta s6
podera ser imposta pelos delitos mais graves, em cumprimento de
sentenca final de tribunal competente e em conformidade com lei que
estabeleca tal pena, promulgada antes de haver o delito sido
cometido. Tampouco se estendera sua aplicacdo a delitos aos quais
nao se apligue atualmente.

3. Nao se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a
hajam abolido.

4. Em nenhum caso pode a pena de morte ser aplicada por delitos
politicos, nem por delitos comuns conexos com delitos politicos.

5. Nao se deve impor a pena de morte a pessoa que, n0o momento da
perpetragdo do delito, for menor de dezoito anos, ou maior de
setenta, nem aplici-la a mulher em estado de gravidez.
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6. Toda pessoa condenada & morte tem direitos tem direito a solicitar
anistia, indulto ou comutacdo de pena, 0s quais podem ser
concedidos em todos os casos. Nao se pode executar a pena de
morte enquanto o pedido estiver pendente de decisdo ante a
autoridade competente!3”.”

Tratando-se de um direito de primeira dimenséo, inicialmente exige uma
omissao do Estado, sendo um direito negativo que carece de um nao fazer. Porém,
verifica-se uma ampliacdo do conceito desse direito, com a inser¢cdo de aspectos
socioeconbémicos, tornando-o um direito positivo, em que € necesséria a atuacao do
pais para garantir uma vida digna, permitindo uma cobranca ativa dele por sua

protecao.

A responsabilidade do Estado, preliminarmente, esta na obrigacdo de nao
intervir de modo a violar o direito a vida dos individuos. Sendo sua competéncia
determinar mecanismos legais de controle de impunidade, de forma a impedir
repetidas violagBes por seus agentes publicos, pois essas violagbes acarretam na

sua responsabilidade.

Nessa linha, em conjunto a violacdo do artigo 4, a omissédo do Estado em
investigar representa desrespeito ao dever juridico de garantir o pleno exercicio aos
individuos de seus direitos, isto €, entre todos os demais, a inviolabilidade da vida e

de néo ser privado dela arbitrariamente!38,

Ademais, o desaparecimento forcado provoca a fragilidade do disposto no
artigo 3 da Convencdo, o direito ao reconhecimento da personalidade juridica,
porquanto ao desconhecimento do seu paradeiro causa uma indeterminacao juridica
da situacdo da pessoa. Pois, a personalidade juridica gera uma série de direitos e
deveres aos individuos e a sua auséncia obsta a concretizacdo destes, de tal modo

que o sujeito ndo existe perante a ordem juridica’®®.

SIDH. Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica). Adotada
no ambito da Organizacdo dos Estados Americanos, em Sao José da Costa Rica, em 22 de
novembro de 1969, entrou em vigor internacional em 18 de julho de 1978. Disponivel em:<
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Entre as medidas adotadas pela Corte, determinou-se a tipificagdo do
crime de desaparecimento forgado, considerando-o continuado. A medida se
concretizou com a ratificacdo da Convencdo Interamericana  sobre
Desaparecimentos Forcados de Pessoas, tendo a sentenca, nesse aspecto
especifico, alcancado a sua efetividade juridica com a alteracdo e/ou harmonizagéo

do ordenamento interno com as disposicdes da Convencdo Americanal4,

4.2 . Direito as garantias judiciais e a protecao judicial, em relacdo as obrigacdes de

respeitar e garantir os direitos e o dever de adotar disposi¢cdes de direito interno.

Posterior a caracterizacdo da responsabilidade estatal pelo crime de
desaparecimento forcado no ambito da Guerrilha do Araguaia, em sentenca, a Corte
Interamericana determinou a responsabilidade do Estado brasileiro pelo
descumprimento do artigo 2 do dever de adequar seu direito interno com a
Convencao em virtude da aplicacao e interpretacdo conferida a Lei de Anistia pelo
Supremo Tribunal Federal, em relacdo aos artigos 1.1 (obrigacdo de respeitar
direitos), 8.1 (direito as garantias judiciais) e 25 (direito a protecéo judicial) daquela
Convencao. Em relacdo ao artigo 2 (pela falta de investigacao dos fatos, julgamento

e punicdo dos responsaveis!4!,

O Brasil, em decisdo soberana ratificou a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos em 1992, e em 1998 reconheceu a competéncia contenciosa da
Corte que analisou a compatibilidade da Lei de Anistia (lei n°® 6.683/1979) com os
direitos consagrados na Convencao, e por decorréncia preservou os efeitos juridicos

desta lei, a partir do aspecto que o Estado se obrigou internacionalmente a respeita-
|a142_

As partes alegaram que em casos de desaparecimento forcado e

execucao os artigos 8 e 25 os familiares possuem o direito de requerer a efetiva
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investigacdo pelas autoridades estatais. Por esse angulo, nenhuma norma de direito
interno, como as disposicoes de anistia podem obstar o cumprimento dessa
obrigacdo, particularmente referir-se a graves violagcdes de direitos humanos que
sdo considerados crimes contra a humanidade. Assim, a Corte trabalha com o
conceito de inanistiaveis e imprescritiveis desses crimes devendo ser removidos
todas as barreiras faticas e juridicas que prejudique o esclarecimento das violacdes

a Convengéao*,

Dessa forma, a Corte anteriormente jA& se pronunciou sobre a
incompatibilidade das anistias com a Convencdo Americanas em casos relativos ao
Peru (Barrios Altos e La Cantuta) e ao Chile (Almonacid Arellano e outros). A
resposta a essas condenacgfes, 0s 6Orgdos supremos de justica desses paises
adotaram a sentenca da Corte e adequaram as suas interpretacdes a Convengao'#4,

A Suprema Corte de Justica do Chile invalidou a aplicagéo da anistia e se

pronunciou nesses termos:

“[A] lei de anistia proferida pela autoridade de facto que assumiu o
‘Comando Supremo da Nagao’, [...] ha de ser interpretada num
sentido conforme as convencdes protetoras dos direitos
fundamentais do individuo e punitivas dos graves atentados contra
ele cometidos, durante a vigéncia desse corpo legal'#”.

No mesmo angulo a vanguardista Corte Suprema de Justica da Colémbia
salientou que “as normas relativas aos direitos humanos fazem parte do grande
grupo de disposicdes de Direito Internacional Geral, reconhecidas como normas jus
cogens, razdo pela qual aquelas sdo inderrogaveis, imperativas [...] e

indisponiveis'46.”

A Comissao também recordou que:
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“se pronunciou em um numero de casos-chave, nos quais teve a
oportunidade de expressar seu ponto de vista e cristalizar sua
doutrina em matéria de aplicacao de leis de anistia, estabelecendo
que essas leis violam diversas disposicdes, tanto da Declaragéo
Americana como da Convencédo. Essas decisdes, coincidem com o
critério de outros 6Orgdos internacionais de direitos humanos a
respeito das anistias, declararam, 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
violacbes da Convencdo ou da Declaracdo Americana, violam
multiplas disposicdes desses instrumentos4’.”

Assim, € unanime que os Estados devem revogar a legislacdo que
favoreca a impunidade dos responsaveis por graves violacdes de direitos humanos
dado a sua manifesta incompatibilidade com a Convencdo Americana. Além da
atuacdo do Poder Legislativo nos demais paises vizinhos, os 6rgdos supremos de

justica agiram de forma a proteger as garantias individuais4®.

Esse antagonismo das anistias de graves descumprimentos de direitos
humanos também foi consolidado pelos tribunais e 6rgdos de todos os sistemas
regionais de protecdo de direitos humanos (Sistema Europeu de Protecdo de

Direitos Humanos e Sistema Africano de Protecéo de Direitos Humanos)4°.

Como consequéncia, a interpretacdo de recebimento da Lei de Anistia
com a Constituicdo brasileira de 1988 afetou o dever internacional do pais de

investigar e punir as violagdes de direitos humanos derivadas do regime militar.

4.3. O direito a liberdade de pensamento e de expressao

A liberdade € a possibilidade de escolha ao alcance de qualquer individuo

em condicdes especificas, em que a liberdade humana é “situada, enquadrada no

147 CIDH. Relatério n°® 44/00, Caso 10.820. Peru, 13 de abril de 2000, par. 68, e CIDH. Relatério n° 47/00,
Caso 10.908. Peru, 13 de abril de 2000, par. 76. No mesmo sentido, cf. CIDH. Relatorio n°® 55/99,
Casos 10.815; 10.905; 10.981; 10.995; 11.042, e 11.136. Peru, 13 de abril de 1999, par. 140
(traducao da Secretaria da Corte Interamericana).

148 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas.
Caso Gomes Lund e Outros VS. Brasil. Sentengca de 24 de novembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.pdf>. Acesso em 10 de abr. 2015.

149 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas.
Caso Gomes Lund e Outros VS. Brasil. Sentengca de 24 de novembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.pdf>. Acesso em 10 de abr. 2015.
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real, uma liberdade sob condicdo, uma liberdade relativa'®®.” Assim, ela é uma
questdo de condicdes e limites'®l. J& a propriamente dita, liberdade de expresséo
deriva da manifestacdo através de comportamentos ou simbologias, sendo a
possibilidade de decidir se manifestar, constituindo o direito de livre manifestacao de

pensamento.

Paralelamente, a Corte tem como conceito operacional a compreensao de
gue se estende ao direito positivo de buscar, de receber e de divulgar informacoes e

ideias de toda naturezals?.

Nesse sentido, o Brasil foi responsabilizado pela violacdo do direito a
liberdade de expressao e de pensamento previsto no artigo 13 da Convencéao, posto
gue os fatos da Guerrilha do Araguaia e a resposta estatal impediram o direito de
buscar e receber informa¢fes, como também o de conhecer a verdade sobre o

ocorrido?®s,

Assim, em busca de acesso as informacdes, alguns familiares dos
integrantes da Guerrilha promoveram uma acéao judicial de natureza civil contra o
Estado. A acdo ordinaria n° 82.00.24682-5 almejava informacdes sobre o
sepultamento de seus familiares que viabilizasse a emissado dos certificados de
Obitos. Essa acdo excedeu o prazo razoavel de duracdo de um processo e, por via
indireta ao artigo 13, violou o direito as garantias judiciais dispostas no artigo 8.1 da

Convencgéao!®,

A Corte estabeleceu “que em uma sociedade democratica, é
indispensavel que as autoridades estatais sejam regidas pelo principio de maxima
divulgacao, que estabelece a presuncédo de que toda informacao é acessivel, sujeita

150 GURVITH, Détermismes sociaux et liberte humaine, 1955, p. 81 apud ABBAGNANO, Nicola.
Dicionério de Filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 612.

151 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.

152 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Excec¢des Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas.
Caso Gomes Lund e Outros VS. Brasil. Sentenga de 24 de novembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.pdf>. Acesso em 10 de abr. 2015.
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a um sistema restrito de excecbes!®®”. E assim, entre outras medidas, instituiu a
chamada Comissdo da Verdade para garantir o direito de ter conhecimento da
verdade sobre o ocorrido no caso, contribuindo para a construcédo e preservacao da
integra sobre a historia daquele periodo de transicdo do regime autoritario para uma

democracia.

E oportuno considerar que no ha subsidios historicos que versam sobre
as atrocidades cometidas a época nem quais 0s agentes responsaveis da ditadura
que perdurou entre 1964 a 1985. A funcdo da Comissdo Nacional da Verdade é

garantir esses acessos, preservando a memoaria histérical®e.

De forma inédita, o parlamento nacional aprovou a Lei n° 12.528/2011 que
determinou a criagcdo da Comissdo Nacional da Verdade, que permitiu analisar os
documentos para esclarecer e identificar as instituicbes e a autoria de casos de
torturas, mortes, desaparecimentos forcados e ocultacdo de cadaveres ocorridos no
periodo de 1946 a 1988, periodo que inclui o regime militar, e por consequéncia, 0
evento da Guerrilha do Araguaial®’. Nesse particular, a sentenca obteve efetivacdo

no cumprimento com a instituicdo da Comissao.

4.4. A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 153 e
Controle de Convencionalidade no Caso Gomes Lund e Outros VS. Brasil

O termo “anistia” deriva do grego amnestia, que significa esquecimento.
Em seu sentido atual, trata de uma fic¢ao juridica que extingue as consequéncias de
um fato que, em tese, seria passivel de punicdo. No Brasil, a anistia penal provém
de ato do Poder Legislativo que a estipula e regulamenta, acarretando o
“‘esquecimento” de determinados atos, impedindo a persecucdo penal e a

consequente responsabilizacdo dos agentes culpados.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Excegbes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas.
Caso Gomes Lund e Outros VS. Brasil. Sentenga de 24 de novembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.pdf>. Acesso em 10 de abr. 2015, par.
199.
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Caso Gomes Lund e Outros VS. Brasil. Sentengca de 24 de novembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.pdf>. Acesso em 10 de abr. 2015.

157 BRASIL. Relatério de cumprimento da sentenca do Caso Gomes Lund e Outros vs. Brasil. Brasilia,

2011.
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Ainda no periodo de transicdo do regime militar para o democratico, sob a
presidéncia de um general do exército, 0 Congresso editou a Lei n° 6.683/79 (Lei de

Anistia) que conferiu anistia nos seguintes termos:

“Art. 1°. E concedida anistia a todos quantos, no periodo
compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de
1979, cometeram crimes politicos ou conexo com estes, crimes
eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos
servidores da Administracdo Direta e Indireta, de fundacbes
vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo
e Judiciario, aos Militares e aos dirigentes e representantes sindicais,
punidos com fundamento em Atos Institucionais e Complementares.

§ 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste
artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados com crimes
politicos ou praticados por motivagéo politica.

§ 2° - Excetuam-se dos beneficios da anistia os que
foram condenados pela pratica de crimes de terrorismo, assalto,
sequestro e atentado pessoal.

§ 3° - Tera direito a reversdo ao Servigo Publico a
esposa do militar demitido por Ato Institucional, que foi obrigada a
pedir exoneracdo do respectivo cargo, para poder habilitar-se ao
montepio militar, obedecidas as exigéncias do art. 30158, “

A vista disso, o Estado n&o investigou e processou penalmente 0s
agentes responsaveis por praticas de crimes comuns, e como resultado, as
violagbes de direitos humanos no ambito da ditadura militar, em raz&o da absolvigdo
automatica pela lei. Por conseguinte, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), em
sua atribuicdo de legitimado constitucional, interpds a Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF), em outubro de 2008, que requeria que o Supremo
Tribunal Federal (STF) conferisse a Lei de Anistia uma interpretacdo fundamentada
na Constituicdo de 1988. O objetivo da ADPF era a declaracdo de néo recebimento
do 81° do art. 1° da Lei n° 6.683/79'%° pela nova ordem constitucional democratica
de 1988.

Esse dispositivo prevé a concessdo da anistia a todos que cometeram
crimes politicos, estendendo-se aos crimes conexos, de qualquer natureza,

vinculados com crimes politicos ou praticados por motivacao politica. Assim, a OAB

158 BRASIL. Lei n. 6.683, 28 de Agosto de 1979. Brasilia, 1979. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6683compilada.htm>. Acesso em 13 de ago.2015.

159 BRASIL. Lei n. 6.683, 28 de Agosto de 1979. Brasilia, 1979. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6683compilada.htm>. Acesso em 13 de ago.2015. Art. 1°, §
1°. Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados
com crimes politicos ou praticados por motivagdo politica.
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almejava uma decisao determinando que a anistia ndo se estendesse aos crimes

comuns praticados pelos agentes'0,

A OAB argumentava que a expressao “crimes conexos” permitiria a
anistia de agentes publicos responsaveis por crimes como estupro, homicidio,
desaparecimento for¢cado, abuso de autoridade e diversos outros. E, como esses
crimes séo violacdes graves de direitos humanos, seria necessaria a declaracéo de
gue a anistia ndo se estendia aos crimes comuns praticados pelos agentes da
repressao contra opositores politicos. Assim, tornado viavel e agregando as chances

de responsabilizacdo dos agentes pelas graves violacdes de direitos humanos?6.

Em concreto, havia controvérsia entre os entendimentos do Ministério da
Defesa e do Ministério da Justica quando a aplicacdo da lei, cabendo ADPF ao
Supremo para firmar o entendimento adequado sobre a legislacdo federal, com
efeitos vinculantes e erga omnes. Nao afastando a hipotese de uma andlise pela via

incidental pelos juizes de primeira instancia®2.

A CEJIL e a Associacdo Juizes para a Democracia ingressaram no feito
como animus curiae, em que a Associacdo juntou ao processo 16.149 assinaturas
de jurista contra a anistia dos militares. Entretanto, em 29.04.2010, o STF julgou
improcedente a ADPF n° 153/DF, declarando o recebimento da norma pela
Constituicao?®s.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153.
Plenéario. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB VS. Congresso Nacional.
Brasilia, 29 de abr. 2010. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612960>. Acesso em: 18 de mai
2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153.
Plenario. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB VS. Congresso Nacional.
Brasilia, 29 de abr. 2010. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612960>. Acesso em: 18 de mai
2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153.
Plenéario. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB VS. Congresso Nacional.
Brasilia, 29 de abr. 2010. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612960>. Acesso em: 18 de mai
2014.
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Plenario. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB VS. Congresso Nacional.
Brasilia, 29 de abr. 2010. Disponivel em: <
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2014.
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Em uma analise comparativa com as demais republicas latino-
americanas, o Supremo entendeu que seria papel do Poder Legislativo a edicao de
uma norma que revogasse a Lei n°® 6.683/79.

“‘No Estado democratico de direito o Poder Judiciario ndo esta
autorizado a alterar, a dar outra redacdo, diversa da nele
contemplada, a texto normativo. Pode, a partir dele, produzir distintas

normas Mas nem mesmo o0 Supremo Tribunal Federal esta
autorizado a rescrever leis de anistia.

[...] H& quem sustente que o Brasil tem uma concepcéo particular de
lei, diferente, por exemplo, do Chile, da Argentina e do Uruguai, cujas
leis de anistia acompanharam as mudancas do tempo e da
sociedade. Esse acompanhamento das mudancas do tempo e da
sociedade, se implicar necesséria revisdo da lei de anistia, devera
contudo ser feito pela lei, vale dizer, pelo Poder Legislativo. Insisto
em que ao Supremo Tribunal Federal ndo incumbe legislar sobre a
matérial64.”

Esse entendimento é antagdnico ao adotado pela Corte Interamericana
nos julgamentos das leis de anistias no ambito latino-americano. Como
supramencionando, os 6rgdos supremos de justica de diversos paises americanos
analisaram a compatibilidade das leis de anistia e declararam a incompatibilidade

com o regime democratico de direitos!®°.

Em sentenga, a Corte Interamericana responsabilizou o Estado brasileiro,
essencialmente o seu Poder Judiciario, por ndo ter controlado a convencionalidade
da Lei n°® 6.683/79 no tocante a Convencdo Americana. E, na omissdo da
fiscalizacdo interna pelos juizes nacionais, a Corte operou 0 controle de
convencionalidade, demonstrando que esse controle sempre sera exercido, e em
dltima instancia pelo 6rgdo competente pela interpretacéo final sobre a Convencéo

Americanal®®,

“Os representantes solicitaram ao Tribunal que ordene ao Brasil a
investigacdo dos fatos, o julgamento e a punicdo de todos os

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153.
Plenéario. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB VS. Congresso Nacional.
Brasilia, 29 de abr. 2010. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612960>. Acesso em: 18 de mai
2014. Voto do Ministro Relator Eros Graus, par. 44 e 46.
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responsaveis, em um prazo razoavel, e que disponha que o Estado
nao pode utilizar disposi¢cdes de direito interno, como prescricado,
coisa julgada, irretroatividade da lei penal e ne bis in idem, nem
qualquer excludente de responsabilidade similar, para eximir-se de
seu dever. O Estado deve remover todos os obstaculos de facto e de
iure, gue mantenham a impunidade dos fatos, como aqueles relativos
a Lei de Anistia. Adicionalmente, solicitaram & Corte que ordene ao
Estado que: a) sejam julgados na justica ordindria todos os
processos que se refiram a graves violagcGes de direitos humanos; b)
os familiares das vitimas tenham pleno acesso e legitimagcdo para
atuar em todas as etapas processuais, em conformidade com as leis
internas e a Convengdo Americana, e ¢) 0s resultados das
investigacdes sejam divulgados publica e amplamente, para que a
sociedade brasileira os conheca.

O Estado ndo se pronunciou particularmente a respeito da
investigacao dos fatos e limitou-se a destacar que a andlise da Lei de
Anistia ndo pode separar-se do tempo em que a referida lei foi
elaborada, nem do fundamento em que se encontra assentada. Por
outro lado, lembrou que a decisdo do Supremo Tribunal Federal na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 153
considerou legitima integralmente a Lei de Anistia, em vista do novo
ordenamento constitucional®’.”

Todavia, a realizacado do controle pela Corte no caso Gomes Lund nao
significou a efetividade da sentenca, posto que o STF deliberou pelo recebimento da
norma de anistia pela Constituicdo de 1988, e por via direta permitiu a sua validade

no plano interno*®,

O STF argumentou que a anistia foi um acordo politico construido a partir
de um didlogo social, uma “conciliagéo social” com o aval dos setores envolvidos,

em busca de uma transi¢cdo suave. Mas:

“[...] ha que se afastar a insustentavel interpretagcdo de
gue, em nome da conciliagdo nacional, a lei de anistia seria uma lei
de ‘duas maos’, a beneficiar torturadores e vitimas. Esse
entendimento advém da equivocada leitura da expressao ‘crimes
conexos’ constante da lei. Crimes conexos sdo 0s praticados por
uma pessoa ou grupo de pessoas, que se encadeiam em suas
causas. N&o se pode falar em conexidade entre fatos praticados pelo
delinquente e pelas ac¢des de sua vitima. A anistia perdoou a estas e
ndo aqueles; perdoou as vitimas e ndo aos que delinquem em nome

167 CIDH. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparagfes e Custas. Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha
do Araguaia”) Vs. Brasil. Sentenca de 24 de novembro de 2010, par. 254-255. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.pdf.>. Acesso em: 25 de jun. 2015.
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Plenario. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB VS. Congresso Nacional.
Brasilia, 29 de abr. 2010. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612960>. Acesso em: 18 de mai
2014.
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do Estado. Ademais, é inadmissivel que o crime de tortura seja
concebido como crime politico, passivel de anistia e prescricdo®®.”

A Corte completa:

“175. Quanto a alegagao das partes a respeito de que se tratou de
uma anistia, auto-anistia ou “acordo politico”, a Corte observa, como
se depreende do critério reiterado no ao presente caso [...], que a
incompatibilidade em relacdo a Convencédo inclui as anistias de
graves violacdes de direitos humanos e ndo se restringe somente as
denominadas “autoanistias”. Além disso, como foi destacado
anteriormente, o Tribunal, mais que ao processo de adocdo e a
autoridade que emitiu a Lei de Anistia, se além a ratio legis: deixar
impune graves violagdes ao direito internacional cometidas pelo
regime militar. A incompatibilidade das leis de anistia com a
Convencdo Americana nos casos de graves violagbes de direitos
humanos ndo deriva de uma questdo formal, como sua origem, mas
sim do aspecto material na medida em que violam direitos
consagrados nos artigos 8 e 25, em relagdo com os artigos 1.1 e 2
da Convengao!’.”

O desaparecimento forcado € tratado como um crime “lesa-humanidade”
pelo jus cogens e pela Corte Interamericana. O conceito de jus cogens transcende
os Direitos dos Tratados e abrange o Direito Internacional em Geral. A Corte pode
atribuir essa natureza aos direitos mais essenciais ao individuo, componentes do

hard core of human rights.

Portanto, conforme a conclusao da Corte:

“30. Finalmente é prudente lembrar que a jurisprudéncia, o costume
e a doutrina internacionais consagram que nenhuma lei ou norma do
direito interno, tais como as disposicdes acerca da anistia, as normas
de prescricdo e excludentes de punibilidade, deve impedir que um
Estado cumpra a sua obrigacéo inalienavel de punir dos crimes lesa-
humanidade, por serem eles insuperaveis nas existéncias de um
individuo agredido, nas memodrias dos componentes de seu circulo
social e nas transmissdes por geracdes de toda a humanidade.

31. E preciso ultrapassar o positivismo exacerbado, pois s6 assim se
entrard em um novo periodo de respeito aos diretos da pessoa,
contribuindo para acabar com o circulo de impunidade do Brasil. E
preciso mostrar que a Justica age de forma igualitaria na punicédo de
guem quer que pratique graves crimes contra a humanidade, de
modo que a imperatividade do Direito e da Justica sirvam sempre
para mostrar que praticas tdo cruéis e desumanas jamais podem se

169 PIOVESAN, Flavia. Direito internacional dos direitos humanos e lei de anistia: o caso brasileiro.
Revista da Faculdade de Direito da FMP, n.° 4, Porto Alegre: FMP, 2009, p. 117.

170 CIDH. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas.Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha
do Araguaia”) Vs. Brasil. Sentenca de 24 de novembro de 2010, p. 65, par. 175. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.pdf.>. Acesso em: 25 de jun. 2015.
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repetir, jamais serdo esquecidas e a qualquer tempo seréo
punidast’t.”

Acertadamente, a decisdo da Corte consagrou 0 processo de
universalizacdo dos direitos humanos iniciados apos a Segunda Guerra, firmando a
sua competéncia em analisar a violagdo ou nao pelo Estado de suas obrigagbes
internacionais, e ainda, a possibilidade de revisar as decisbes de tribunais

superiores buscando a compatibilidade com a Convencéo?’2.

N&o se questiona a importancia e o carater insubstituivel dos tribunais
internos, em um sistema internacional de protecdo. A Corte ao exercer o seu
controle, almeja a protecdo de direitos que transpassam a soberania nacional,
tornando-se uma problematica internacional. Merece destaque os votos vencidos
dos Ministros Lewandowski e Ayres Britto que compreenderam que a protecdo dos
direitos humanos ndo € apenas interna, e que a Ultima palavra é da Corte
Interamericana, e admitiram a jurisprudéncia da Corte em determinar a

incompatibilidade da lei de anistia brasileira’’s.

Assim, entendeu-se pela sua competéncia para realizar o controle de
convencionalidade, em sua aplicacdo a incompatibilidade da Lei de Anistia com a
Convencao, em razao de nao poder existir empecilhos para a investigacao penal dos
fatos oriundos do regime militar, devendo o Estado brasileiro determinar as
responsabilidades penais e aplicar as cabiveis sancfes. Enfim, a Corte realizou o

seu papel de 6rgdo de protecéo dos direitos humanos!’4,

Tem-se o carater constitucional inegavel da Convencdo Americana
segundo o 82° do art. 5°, da CF.1”> E nesse momento, 0 Supremo ndo exerceu o

controle de convencionalidade em sua decisdo na ADPF n° 153, ignorando as

CIDH. Excec¢bes Preliminares, Mérito, Repara¢fes e Custas. Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha
do Araguaia”) Vs. Brasil. Sentenca de 24 de novembro de 2010, par. 30-31. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.pdf.>. Acesso em: 25 de jun. 2015.
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Excegbes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas.
Caso Gomes Lund e Outros VS. Brasil. Sentenga de 24 de novembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.pdf>. Acesso em 10 de abr. 2015.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153.
Plenéario. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB VS. Congresso Nacional.
Brasilia, 29 de abr. 2010.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. ExcecBes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas.
Caso Gomes Lund e Outros VS. Brasil. Sentengca de 24 de novembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.pdf>. Acesso em 10 de abr. 2015.
MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 32 ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
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obrigagGes internacionais firmadas pelo Brasil de garantir as disposicbes da
Convencao e a sua implementacdo e seu cumprimento no ambito interno. Assim,

frustrou a possibilidade de justica as vitimas*’®.

Cabe que a decisdo do STF tem uma forte vinculacdo e efeito negativo
sob os juizes de primeira instancia e os tribunais, persuadindo a improcedéncia de
qualquer acdo que se pretenda punir os crimes praticados durante o regime militar
com base na sentenga proferida pela Corte no caso “Gomes Lund e Outros”. De
fato, na Acdo Civil Publica n°® 2008.61.00.011414-5, que tramitou na 82 Vara da
Justica Federal de Sao Paulo, e aguarda julgamento de apelacdo no Tribunal
Regional Federal da 3% Regido, o magistrado afastou os pedidos no Ministério
Publico, ndo observando no mérito as jurisprudéncias internacionais da Corte sobre
as normas de autoanistia e demonstrando a quantidade de julgamentos que podem

afetar o cumprimento da sentenga da Cortel’”.

7

Essa incoeréncia brasileira € reconhecida pelo ministro aposentado
ministro Carlos Ayres Britto, voto vencido na ADPF, que a destacou pelo nao
cumprimento da sentenca da Corte!’®. De fato, o ndo cumprimento da sentenca
representa desprestigio internacional, podendo gerar sancfes ao pais pela OEA,
sendo de extrema importancia que se busque mecanismos domésticos para o

cumprimento dessa obrigagao internacional.

Outrossim, existem casos positivos. Como por exemplo, o do coronel da
reserva Sebastido Rodrigues de Moura, o Curié, em que a Justica Federal negou-se
a processa-lo com fundamento na Lei de Anistia. Entretanto, a juiza titular Nair
Cristina Corado Pimenta de Castro, da 22 Vara Federal em Marab4, reconsiderou a
deciséo proferida por seu substituto e acolheu a argumentacdo do Ministério Publico
Federal (MPF) e julgou o prosseguimento da acdo e a analise do caso pelo

sequestro de cinco opositores entre janeiro e setembro de 1974. A mesma juiza deu

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Exceg¢bes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas.
Caso Gomes Lund e Outros VS. Brasil. Sentenga de 24 de novembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.pdf>. Acesso em 10 de abr. 2015.
BRASIL. 82 Vara Justica Federal em S&o Paulo. Sentenca Acao Civil Publica N. 2008.61.00.011414-
5. Autor: Ministério Publico Federal. Réus: Unido, Carlos Alberto Brilhante Ustra, Audir Santos Maciel.
Sdo Paulo, 5 mai. 2010. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/processo-20086100011414-
extincao.pdf.>. Acesso em: 19 de set. de 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153.
Plenario. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB VS. Congresso Nacional.
Brasilia, 29 de abr. 2010.
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sequéncia também, a acdo contra o major da reserva Licio Augusto Maciel,
conhecido como doutor Asdrubal, pelo rapto de Divino Ferreira de Sousa, o Nunes,

visto pela dltima vez em 197317°,

Uma das hipoteses para o cumprimento, conforme a teoria de Mazzuolli, é
o0 uso do controle jurisdicional de convencionalidade. Pois, sendo a Convencéo
Americana ratificada sob a égide do 82° do art. 5°, da CF, possui carater
materialmente constitucional em que caberia aos juizes singulares, ex officio,
realizar o controle difuso de convencionalidade nos casos e determinar a invalidade
da Lei de anistia, afastando-a dos casos concretos permitindo a responsabilizacao
dos agentes responsaveis pelas violacdes — ao acarretar uma possivel efetividade
ao cumprimento da sentenca'®. O cumprimento das decisées da Corte tem por
fundamento juridico o art. 7° ADCT e o art. 68 da CADH.

E possivel uma nova discussdo da compatibilidade da norma de anistia
com a Convencdo Americana. A Convencédo é um instrumento juridico com estatura
superior a legislacdo de anistia e posterior, além de seu status constitucional. Por
isso, ndo houve recepcdo da norma pela Convencédo, sendo viavel o controle
jurisdicional de convencionalidade tornando invalida a norma de anistia, 0 que
possibilitaria 0 julgamento e a responsabilizagcdo dos agentes culpados pelos

crimes?8l,

Em que pese o recebimento da Lei de Anistia ter sido recebida pela
ordem constitucional, a singular compatibilidade n&o garante a sua validade
normativa. Além de ser também necessario a sua compatibilidade com os tratados
de direitos humanos ratificados e em vigor no pais, em que a Convencdo Americana
se adequa como parametro para a sua aplicacdo. Assim, apesar do seu
recebimento, e a ndo violagédo explicita ao texto constitucional, é possivel o uso do
controle de convencionalidade determinando a nao recepcao pela Convencéo. Logo,
apresenta-se a dupla compatibilidade vertical em que:

PERES, Jodo; BREDA, Tadeu. 30 ago. 2012. Aceitas duas primeiras denudncias contra agentes da
ditadura. Rede Brasil Atual. Disponivel em: http://www.redebrasilatual.
com.br/temas/cidadania/2012/08/aceitas-primeiras-denuncias-contra-agentes-daditadura.  Acessado
em: 24.09.2012.

MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 32 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 32 ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
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“[...] uma determinada lei interna podera ser até considerada vigente
(existente), por ter sido elaborada com respeito as normas do
processo legislativo estabelecidas pela Constituicdo (e continuara
perambulando nos compéndios legislativos publicados), mas né&o
sera valida se estiver em desacordo ou com os tratados de direitos
humanos (que tem estatura constitucional) [...]. Para que haja a
vigéncia e a concomitante validade das leis, devera ser respeitada
uma dupla compatibilidade vertical material, ou seja, a
compatibilidade da lei (1) com a Constituicdo e os tratados de direitos
humanos em vigor no pais e (2) com os demais instrumentos
internacionais ratificados pelo Estado brasileiro®2.”

Dessa forma, ndo se atende ao requisito de dupla compatibilidade

vertical, tornando-a invalida no ordenamento interno, isto é, de acordo com o

Supremo Tribunal Federal, sob a Lei de Anistia incide o “efeito paralisante”, em que

a norma deixa de ter aplicacao no sistema juridico, posto que:

Com isso,

“As leis brasileiras estao sujeitas a dois tipos de controle vertical: (a)
de constitucionalidade e (b) de convencionalidade. Nem tudo que é
recebido pela Constituicdo é convencional e valido, porque agora as
leis devem também ter compatibilidade com as Convencgdes
internacionais. Uma lei pode ser constitucional, mas inconvencional.
Tanto no caso de inconstitucionalidade como na hipétese de
inconvencionalidade, a lei ndo vale. E preciso que os operadores
juridicos brasileiros se familiarizem com o0s controles de
constitucionalidade e de convencionalidade!®.”

a partir do controle de convencionalidade, a Lei de Anistia

perde a sua validade, e por consequéncia, é eliminado o maior obstaculo para o

cumprimento e a efetivacdo da sentenca prolatada pela Corte, tornando viavel a

responsabilizacdo dos agentes responsaveis pelas graves violacdes de direitos

humanos.

Depreende-se que o controle jurisdicional de convencionalidade € o

instrumento viavel, pois a lei de Anistia € inconvencional e invalida, dado que viola a

Convencdo Americana e 0 jus cogens internacional. Frisa-se que o Brasil em

deciséo soberana aceitou a jurisdigéo da Corte.

182 MAZZUOLLI, Valério. Curso de direito internacional publico. 42 ed. Sdo Paulo:Revista dos Tribunais,
20009, p. 476.
183 GOMES, Luis Flavio; MAZZUOLLI, Valério. A Lei de Anistia viola convencdes de direitos humanos. 10

mar.

2011.

Disponivel

em: <http://www.conjur.com.br/2011- mar-10/coluna-Ifg-lei-anistia-viola-

convencoes-direitos-humanos>. Acesso em: 16 de abr. 2015.
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5. CONCLUSAO

Considerando o exposto, é indiscutivel a obrigagdo de tutela dos direitos
humanos e a importancia do Sistema Interamericano de Direitos Humanos que, por
sua vez, cabe zelar pelos preceitos da Convencdo Americana na protecdo dos
direitos fundamentais. Como sistema de ambito regional, a Corte Interamericana
opera em um ambiente marcado pela desigualdade social empenhando-se na
consolidacdo de desses direitos, sendo o Ultimo recurso as vitimas que se
encontram frustradas devido a ineficiéncia dos paises em garantir os direitos mais

basicos aos individuos.

O Brasil ratificou a Convencdo e submeteu-se a jurisdicdo da Corte por
vontade soberana, tendo como compromisso efetivar a sua plena internalizacao.
Desse modo, o Estado deve respeitar os direitos nela previsto e adotar medidas
para garantir seu pleno exercicio, até como forma de alargar o catalogo de garantias

nacionalmente tutelas aos individuos.

A ordem constitucional de 1988 determinou 0 posicionamento
diferenciado para os tratados de direitos humanos frente as legislacdes
infraconstitucionais, concedendo estatura constitucional a partir da interpretacéo do
§ 2°, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, ao ndo excluir os direitos que provem ou
podem vir a prover de tratados de direitos humanos. Essa percepcao enseja em uma
superioridade hierarquica normativa, e por consequéncia, atribuem hierarquia
materialmente superior as normas infraconstitucionais. Essa estatura independe do
quérum de aprovacdo, pois a implantacdo do § 3° do artigo 5°, da CF, apenas
garantiu o carater formal a essa classificacdo. Apoiado nessa concepcao é viavel a

analise de convencionalidade jurisdicional das normas pelo Poder Judiciario.

O estudo pretendia a verificacdo da possibilidade de protecdo e
efetividade dos direitos humanos no ambito, especificamente no caso Gomes Lund e
outros vs. Brasil. A aplicagéo do controle de convencionalidade como instrumento de
internalizacdo do tratado de direitos humanos e harmonizacdo do ordenamento

domeéstico pela atuacdo do Poder Judiciario.



64

A Corte Interamericana, em sentenca, realizou o controle de
convencionalidade e fixou a incompatibilidade da lei de anistia com a Convencgao,
posto permitir a impunidade de agentes responsaveis por graves violacbes de
direitos humanos. Porém, esse controle executado pela Corte, por si sO, nao
assegurou a efetividade da sentenca ou o seu cumprimento pelo Estado brasileiro.
Entretanto, com o emprego do controle jurisdicional de convencionalidade plausivel

a busca da efetividade da sentenca.

O controle de convencionalidade dispbde sobre a dupla compatibilidade
vertical da norma, isto é, a validade da norma estd subordinada a compatibilidade
vertical com a Constituicdo Federal e com os tratados de direitos humanos, posto a
sua estatura no sistema juridico. Essa andlise de compatibilidade vertical das
normas infraconstitucionais com os tratados de direitos humanos é imperativa para a
condicao de validade da norma. Em outros termos, o controle de convencionalidade
serve como instrumento de harmonizacdo do ordenamento infraconstitucional
interno com os tratados ratificados e em vigor no pais. Esse controle, quando
exercido pelo Poder Judiciario, pode ser realizado pela via de excecdo ou pela via
direta, em que pela via de excecdo € admissivel a verificacdo ex officio de

compatibilidade pelo magistrado.

N&o obstante, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF n°
153/DF, ao declarar o recebimento da Lei de Anistia pela Constituicdo Federal, ndo
esgotou a inteira verificacdo de compatibilidade. Apesar da auséncia de confronto
direito ao texto constitucional, ndo houve violagéo propriamente dita, permanecendo
intacto. Ainda assim, o controle de convencionalidade € admissivel quando as
matérias dos tratados internacionais e da Constituicdo ndo forem idénticos. E na
conjuntura de normas infraconstitucionais compativeis com a Constituicdo, mas em
desarmonia das normas internacionais de direitos humanos que € cabivel o controle

de convencionalidade — seja difuso ou concentrado.

No caso em observacao, a matéria possui tratamento diferente pelo texto
constitucional e pela Convengcdo Americana de Direitos Humanos, devendo a
integral validade da Lei n°® 6.683/79 esta condicionada ao duplo controle, devendo
ser harmonizada com os tratados ratificados e em vigor no pais, posto as matérias

nao terem o mesmo tratamento e ndo serem idénticas. Portanto, por ndo observar e
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ser incompativel de com a Convengdo essa lei carece de validade no mundo

juridico.

No caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, o Estado brasileiro foi
responsabilizado pela Corte, entre diversas outras condenacdes, por
incompatibilidade das anistias relativas a graves violagoes de direitos humanos com
o direito internacional. Nesse particular, sob a efetividade juridico-social, a sentenca

nao alcancgou a seu total cumprimento.

N&o obstante a tipificacdo do crime de desaparecimento forcado, com a
ratificacdo da Convencdo Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de
Pessoas, e da criagdo da Comissdao Nacional da Verdade, que nesses itens em
particular, atingiram a efetividade juridico-social com a devida implementacéo pelo
Estado do determinado pela Corte em sua decisdo. O ponto principal da sentenca
nao obteve cumprimento: a puni¢cdo dos agentes responsaveis por graves violacdes

aos direitos humanos no ambito da Guerrilha do Araguaia.

Porém, conforme se depreende do trabalho, é viavel efetivar esse ponto
especifico, a punicdo dos agentes, com o0 uso do mecanismo do controle
jurisdicional de convencionalidade difuso. A aplicacdo dessa modalidade deriva do
aspecto material constitucional que a Convencdo Americana tem na ordem interna.
Essa segunda compatibilidade, que vai além da constitucional, observa a
compatibilidade da norma com o tratado de direitos humanos, no caso do trabalho,

com a Convencao Americana.

Nesse sentido, ao analisar a dupla compatibilidade vertical, a norma de
Anistia ndo observa as duas compatibilidades, posto a sua incongruéncia com a
Convencao. Por isso, a Lei de Anistia, por ndo atender esse requisito, carece de
validade no ordenamento juridico. Assim, é possivel a declaracdo, pelo controle
difuso de convencionalidade, da invalidade da norma. Com isso, € afastando o
principal empecilho para o cumprimento e efetivacdo da sentenca proferida pela

Corte Interamericana.

Desse modo, cabe concluir que a Lei de Anistia € incompativel com a
Convencdo Americana, portanto, ndo possui validade, posto a sua

inconvencionalidade.
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No plano externo, os paises vizinhos tém efetivado as suas sentencas
através da atuacdo do judiciario e implementam concretamente a Convengdo nos
seus ordenamentos juridicos. E dever do Estado brasileiro, em decorréncia da sua
ratificacdo a Convencao, preservar e garantir os direitos nela previsto. Devendo criar
mecanismo de harmoniza¢do do seu ordenamento doméstico com a Convencao, de
tal modo que ndo existam obstaculos para a efetivacdo desses direitos essenciais

aos individuos.
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