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REsumo

O Direito a Memoria e a Verdade no contexto de uma Justica de Transigdo
tém sido intensamente buscados pelas jurisdi¢cdes internacionais. Em se tratando da
transicdo brasileira do Regime Militar para um governo democratico, a Corte In-
teramericana de Direitos Humanos, com base no Pacto de San José da Costa Rica,
analisou e condenou o Brasil no caso “Gomes Lund e Outros” evidenciando a in-
compatibilidade do ordenamento brasileiro com a protecao dos direitos humanos no
que tange ao periodo da ditadura militar no pais. A necessidade da harmonizagao
dos sistemas normativos domésticos e internacionais, bem como de suas jurisdigdes
¢ um imperativo para o cumprimento dos acordos internacionais no atual estagio do
cenario internacional. Nesse sentido, o conflito das decisoes da Corte Interamericana
neste caso e da ADPF n. 153 pelo Supremo Tribunal Federal expde um descompasso
entre politica externa e doméstica, cabendo ao Estado brasileiro garantir instrumen-
tos internos de aplicagdo das normas internacionais e efetivacdo de um Direito a
Verdade e um Direito a Justica no pais. Procurou-se, portanto, demonstrar o porqué
de se falar em incongruéncia dessas duas sentengas ¢ o porqué da sentenga do caso
“Gomes Lund e Outros” ainda ndo ter sido cumprida integralmente no Brasil, ape-
sar de claramente obrigatoria para o pais, levantando quais os provaveis obstaculos
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para esse cumprimento em um contexto de interdependéncia e evolugdo do Direito
Internacional.

PALAVRAS-CHAVE: CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. CONVENCAO AMERI-
CANA DE DIREITOS DO HOMEM. JUSTICA DE TRANSICAO. LLEI DE ANISTIA.

ABSTRACT

The Right to Memory and Truth in the context of a Transitional Justice
have been intensely sought by international courts. In the case of the Brazilian Mil-
itary Regime’s transition to a democratic Government, the Inter-American Court
of Human Rights, based in San José da Costa Rica Pact, analyzed and condemned
Brazil in the case “Gomes Lund and Other” showing the spatial mismatch with the
protection of human rights with respect to the period of the military dictatorship in
the country. The need for harmonization of domestic and international regulatory
systems as well as of their jurisdictions is essential to the fulfillment of international
agreements in the current stage of the international scene. In this sense, the conflict
with the decisions of the Inter-American Court in this case and of the ADPF n. 153
by the Supreme Court exposes a disconnect between foreign and domestic policy,
and fitting to the Brazilian State to guarantee internal instruments of implementation
of international standards and a Right to the Truth and a Right to Justice in the coun-
try. It was, therefore, demonstrated why talk about incongruity of these two sentenc-
es and why the judgment of the case “Gomes Lund and Others” still has not been
accomplished entirely in Brazil, although clearly mandatory for the country, raising
the likely obstacles to this meeting in a context of interdependence and evolution of
the International Law.

KEYwoRDS: INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS. AMERICAN CONVENTION ON
HumaN RiIGHTS. TRANSITIONAL JUSTICE. AMNESTY LAw.

SumArio: Introdugdo 1. Verdade, memoria e justica no contexto de uma jus-
tica de transi¢do. 2. O caso “Gomes Lund ¢ Outros” ¢ a sentenca da Corte
Interamericana. 3. O ndo cumprimento da senten¢a da corte pelo judiciario do
Brasil. Conclusdo. Referéncias.
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INTRODUCAO

Atualmente, falar em Verdade, Memoria e Justi¢a nos transporta para o
universo da Justica de Transi¢do, momento que diversos paises veem experimen-
tando nas Gltimas décadas quando da transi¢ao de regimes politicos. Nesse sentido
podemos identificar particularmente os Estados latinoamericanos quando da transi-
cdo de governos totalitarios para governos democraticos, destacando-se inclusive a
atuacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) na promoc¢ao de uma
Justica de Transi¢ao garantidora de Verdade, Memoria e Justica.

No que tange ao Brasil Justica de Transicao pode ser identificada com a
passagem do regime da Ditadura Militar (1964-1985) para o regime democratico, ¢
se deu em grande medida com a Lei 6883 de 1979, a chamada Lei de Anistia, pela
qual se concedeu anistia a todos que cometeram crimes politicos ou conexos no pe-
riodo entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979.

O conceito de crimes conexos incluido na Lei de Anistia acabou sendo uti-
lizado para beneficiar os agentes envolvidos em praticas de tortura, desaparecimen-
tos e assassinatos, impossibilitando a investigacdo e responsabilizacdo penal dessas
graves violacdes de direitos humanos perpetradas pela ditadura.

Nesse sentido, a transicao brasileira foi analisada através do caso “Gomes
Lund e Outros” versus Brasil pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, que
veio a condenar o pais com base no Pacto de San José da Costa Rica ou Convengao
Americana dos Direitos do Homem (CADH), evidenciando a incompatibilidade do
ordenamento brasileiro com a prote¢do dos direitos humanos quanto ao periodo da
Ditadura Militar, ndo fornecendo mecanismos para a reparagao das vitimas ou para
efetivos Direito a Verdade e Direito 8 Memoria brasileiros.

Ante a esse fato ¢ de se estranhar que o Supremo Tribunal Federal, 6rgao
judicial méximo brasileiro, tenha se pronunciado pela constitucionalidade e conse-
quente manutengdo da Lei de Anistia no julgamento da ADPF n. 153.

Assim, o objetivo deste artigo é apresentar o caso “Gomes Lund e Outros”
e a correspondente sentenga da Corte Interamericana de Direitos Humanos e aferir
sua contribuicdo para efetivagao da Verdade, da Memoria e da Justica no Brasil. Ain-
da, pretende-se demonstrar o porqué a sentenga da Corte ainda ndo foi integralmente
cumprida no pais, apesar da clareza constitucional de sua obrigatoriedade, apresen-
tando os provaveis Obices que levam o Poder Judiciario a negar o seu cumprimento,
esperando-se desperta-lo para seu papel de protetor dos direitos humanos e garanti-
dor da efetividade das normas internacionais.

1. VERDADE, MEMORIA E JUSTICA NO CONTEXTO DE UMA JUSTICA DE TRANSICAO
O momento de transi¢do de regimes politicos, particularmente da transicao

de um regime totalitario para um regime democratico, tem implicagdes sobre toda a
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sociedade ¢ a justica que deve existir nesse momento, a chamada Justi¢a de Transi-
¢do, pode ser apreendida a partir das medidas que devem ser adotadas com vistas a
que sentimentos de revanchismo nao sejam criados e a que legitimidade e seguranga
juridica sejam estabelecidas. Com efeito, a Justica de Transi¢dao “é um modelo de
justica que pretende reconciliar a nagdo com o seu passado, manifestando-se por
meio de medidas eficazes de superacdo dos traumas advindos de um momento de
repressdo e violéncia” (REMIGIO apud SOUSA, 2010, p.68).

Nesse quadro, podem-se identificar quatro campos de agdo que resumem
asmedidas necessarias a uma Justi¢a de Transi¢do, quais sejam: a) a reforma das
institui¢cdes do regime politico findo; b) a responsabilizagdo criminal daqueles que
cometeram crimes; ¢) a reparagao das vitimas e d) a busca pela Verdade.

A busca pela Verdade pode se dar por meio de diferentes meios, tais como
a abertura de arquivos secretos do governo autoritario, a constru¢ao de monumentos
e memoriais publicos indicativos do periodo, o reconhecimento dos crimes e viola-
¢oes cometidos, o estabelecimento de mecanismos para se dar voz as vitimas, € a
instituicao de Comissdes de Verdade. A partir da busca pela Verdade, portanto, reve-
la-se o historico do periodo e ¢ possivel construir a Memoria daquele povo. De fato,
de posse da Verdade ¢ possivel impedir que o0s acontecimentos atrozes que marcaram
a sociedade sejam anulados da Memoria nacional, ¢ a busca pela Verdade pode ser
dita uma efetivacdo do Direito a Memoria ou Direito a Verdade. Em resumo, a Ver-
dade permite a constru¢do da Memoria de determinada sociedade.

Cabe destacar que a preocupacdo com a Memoria procede da sua capacida-
de de constitui¢do e manutengao da coesdo de um grupo social. Na dinamica social a
lembranca e esquecimento levam a construgdo da memoria e a construcao da propria
identidade do grupo. Assim, enquanto sele¢do e identidade a Memoria compreende
a escolha do tipo de sociedade — ou pessoa — que se pretende ser.

Isso posto, a Memoria do Direito estd na reconstrucao do passado a partir
de interpretacdes. Quando se olha para o passado para interpreta-lo tem-se uma di-
namica de lembrar e esquecer, ou seja, seleciona-se hoje um passado tendo em vista
o futuro. Pode-se dizer, portanto que o tempo e o Direito se encontram de forma re-
ciproca, nao sendo “possivel “dizer o direito” sendo “dando o tempo™” (OST, 2005,

p. 14).

[O] direito afeta diretamente a temporaliza¢ao do tempo, ao passo que, em
troca, o tempo determina a forga instituinte do direito. Ainda mais precisa-
mente: o direito temporaliza, ao passo que o tempo institui. [...] O tempo
ndo permanece exterior & matéria juridica, como um simples quadro crono-
logico em cujo seio desenrolaria sua a¢cdo; do mesmo modo, o direito nao
se limita a impor ao calendario alguns prazos normativos, deixando para o
restante que o tempo desenrole seu fio. (OST, 2005, p. 14).
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E por isso interessante pensar nas quatro categorias de tempos normativos
e temporais trazidos por Frangois Ost (2005), a partir dos quais seria possivel falar
em uma “retemporaliza¢do”: memoria, perdao, promessa e questionamento.

Igualmente, é sobre uma medida em quatro tempos que se toca esta parti-
tura. Lado do passado, a memoéria e o perdao; lado do futuro: a promessa e
aretomada da discussdo. A memoria que liga o passado, garantindo-lhe um
registro, uma fundag@o e uma transmissdo. O perdao, que desliga o passa-
do, imprimindo-lhe um sentido novo, portador de futuro [...]. A promessa,
que liga o futuro através dos comprometimentos normativos, desde a con-
vengdo individual até a Constituigdo, que é a promessa que a nagao fez a
si propria. O questionamento, que em tempo util desliga o futuro, visando
operar as revisdes que se impdem, para que sobrevivam as promessas na
hora de mudanga. (OST, 2005, p. 17).

O ato de memoria garante que o que foi importante no passado continue
importante no futuro, contribuindo para a estabilidade e identidade da sociedade.
Frente a mudanca da transi¢ao, a sociedade relembra os acontecimentos relevantes e
compreende-os como ocorreram de verdade. A institui¢ao do perddo indica a neces-
sidade de inovagao, visto que a atividade jurisdicional leva a resolug¢ao do conflito e
aplicag@o de um castigo ou perdao social, baseada em uma justa apreciacao do direi-
to. O perdao, nesse sentido, tem um carater libertador para a sociedade, pois quando
ele ocorre permite a construgdo de um futuro de respeito aos direitos da coletividade.

Por meio da promessa a sociedade se apropria do seu futuro e garante
seguranca para esse futuro, ja que o direito protege os acordos e o poder publico
se compromete a respeitar as leis que colocou. Assim, os compromissos discutidos
e pactuados serdo os norteadores da acdo social. Nesse quadro, o questionamento
aparece enquanto possibilidade de antecipar o perddo quando da mudanga das cir-
cunstancias: o questionamento € necessario para revisar os fatos e fazer com que as
promessas feitas pela sociedade sejam valorizadas e realizadas, orientadas sempre
pelos ideais de justica.

Estas quatro categorias do tempo do Direito permitem ainda pensar as eta-
pas da Justica de Transicao. Por este ciclo proposto por Frangois Ost “a sociedade
alcangaria o objetivo principal da Justica de Transi¢do, qual seja a pacificacdo social,
bem como prosseguiria com o dialogo acerca do acontecido, precavendo-se de vio-
lagdes semelhantes as ja sofridas” (MACHADO, 2011, p. 10).

Com efeito, na transi¢ao de regimes € preciso observar que memoria, per-
dao, promessa e questionamento sejam contemplados com vistas a uma temporali-
zagao do direito que inclua toda a dinamica social em transformagao e esteja atenta
aos valores da sociedade. Dito de outra forma, 0 momento de transi¢do implica que
a sociedade opte entre esquecer o que foi o regime autoritario anterior ou assumi-lo,
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de modo a garantir que excessos ¢ abusos nao voltem a ocorrer no novo regime.

A “Justica de Transi¢cao” no Brasil diz respeito a transi¢do entre o regime
da Ditadura Militar, que governou entre 1964 e 1985, e o regime democratico, € nos
leva necessariamente a Lei de Anistia pela qual se operou a transicao. A Lei 6883/79
concedeu anistia a todos que no periodo entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto
de 1979 cometeram crimes politicos ou conexos, além de anistiar todos aqueles que
direta ou indiretamente participaram do movimento subversivo ou luta armada, os
banidos e os exilados voluntariamente, concedendo a eles o direito de retorno ao pais
e a exting@o dos processos a que respondiam.

Observa-se que o conceito de “crimes conexos” incorporado ao texto da
Lei teve por consequéncia beneficiar os agentes de Estado envolvidos na pratica de
crimes de violagdo aos direitos humanos, tal quais as torturas, desaparecimentos e
assassinatos. Desse modo desviou a anistia do proposito de indultar os cidadaos pro-
cessados pelas normas de exce¢@o do regime militar e impossibilitou a investigagao
e responsabilizacdo penal desses assombrosos crimes.

A Lei de Anistia brasileira, portanto, foi criada para pacificar o pais e levar
ambos os lados para o esquecimento, e no esquecimento ndo pode haver justica.
Como colocado por Frangois Ost (2005) a justica so6 tem lugar quando a vitima e o
culpado sdo reconhecidos como tal, e a partir desse reconhecimento o culpado pode
ser responsabilizado e o perdao alcangado. Na anistia nao existe Direito justamente
porque ela nega o momento de perddo pela vitima e de remissdo e redengdo pelo
culpado, impedindo-o de restaurar seu lugar de cidaddao. Com isso o passado é ampu-
tado, a Justi¢a ndo se opera, a Verdade nao ¢ apurada e a Memoria ndo é construida.

Ao contrario das medidas de anistia, que esvaziam o espago publico e pri-
vatizam as memorias para melhor “pacificar”, as medidas de Justica de
Transi¢do sdo muito mais capazes de propiciar uma verdadeira pacificacdo
e conciliagdo nacional, que ndo seja fruto de falsos consensos, mas sim de-
corrente do sadio dissenso oriundo da pluralidade humana. Isso se da pelo
aspecto multifacetado com que as medidas de Justica de Transi¢ao tratam
as questdes da mudanga de um regime autoritario para um regime demo-
cratico e das violagdes de direitos humanos durante regimes de excecao.
[...]

A busca pela verdade, a reparacdo, a reforma das institui¢cdes e os julga-
mentos, em conjunto, possibilitam que as memorias dos oprimidos encon-
trem seu lugar dentro do espago publico e, dando voz oficial a estes, abre
margem para que o perdao, embora ainda dificil, seja possivel. E ndo so-
mente isso. Elas também fortalecem o espago publico, de maneira tanto a
impedir que as atrocidades anteriores se repitam, quanto de propiciar um
projeto conjunto de comunidade. (SOUSA, 2010, pp. 70-71).
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Desse modo, a Lei de Anistia brasileira ndo compreende uma Justi¢a de
Transicao efetiva, capaz de possibilitar o desenvolvimento do Direito a Memoria ou
a Verdade e uma conciliacao da sociedade com seu passado. Além disso, ao invés
de fortalecer a logica de protec@o aos direitos humanos a Lei de Anistia impede a
consolidagdo de um juizo de repreensdo contra as atrocidades aqui cometidas, uma
vez que erroneamente abarca crimes contra a humanidade como os de tortura e de-
saparecimentos for¢ados como crimes comuns ou politicos. E a esse respeito que
o Brasil foi acionado perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso
“Gomes Lund e Outros”.

2. O caso “GoMES LunDp E OUTROS” E A SENTENCA DA CORTE INTERAMERICANA

O caso “Gomes Lund e Outros” se refere 2 demanda submetida a Corte
Interamericana de Direitos Humanos contra o Brasil em 26 de margo de 2009 pela
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Tal demanda se deu em nome das
vitimas e familiares da Guerrilha do Araguaia em decorréncia da responsabilidade
brasileira pela detencao arbitraria, tortura e desaparecimento forcado de membros do
Partido Comunista do Brasil e camponeses da regido quando da operacao do Exér-
cito com objetivo de erradicar a Guerrilha no contexto da Ditadura Militar no pais.

Enquanto contestagdo do regime, a Guerrilha do Araguaia pretendia criar
um exército popular e usar a luta armada para por fim a ditadura. Desde 1972 o
governo brasileiro organizou campanhas contra a Guerrilha, mas as operagoes no
Araguaia acabaram sendo definidas em termos de eliminagdo de guerrilheiros. A
Guerrilha do Araguaia, portanto, compreendeu um conjunto de atrocidades perpe-
tradas contra os opositores do governo: “Quem morria, sumia” (GASPARI, 2002, p.
428). Nao se entregava cadaveres ou mesmo reconhecia sua existéncia, existindo in-
dicios de que os desaparecidos eram torturados depois de capturados e outros ainda
decapitados, facilitando sua identificacdo. Também,

Ha informagdes de que corpos de militantes sepultados na selva foram de-
senterrados e queimados. Ha relatos de que alguns corpos teriam sido ati-
rados nos rios da regido. O governo militar imp0s siléncio absoluto sobre
os acontecimentos do Araguaia. Proibiu a imprensa de dar noticias sobre
o tema, enquanto o Exército negava a existéncia do movimento. (COMIS-
SAO, 2009, p. 21).

Nesta conjuntura de siléncio que foram praticados os crimes de desapareci-
mento for¢cado do caso “Gomes Lund e Outros” e, mais de 30 anos apos a Guerrilha,
os restos mortais dos desaparecidos que constam no caso ainda nao foram identifi-
cados. Assim, tem-se que os fatos relacionados a Guerrilha do Araguaia afetaram
seriamente as familias dos desaparecidos, que continuam em busca de Verdade e Jus-
tica — e, se possivel, dos restos mortais de seus entes queridos, ainda nao localizados.
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Com efeito, o Brasil foi demandado perante a Corte Interamericana porque
os recursos judiciais civeis disponiveis para obtengdo de dados acerca da Guerrilha
do Araguaia ndo foram efetivos para garantir informagdes aos familiares; porque
medidas administrativas e legislativas adotadas pelo Estado acabaram restringindo
indevidamente o direito de acesso a informacao pelos familiares; porque devido a
Lei de Anistia ndo foi realizada uma investiga¢ao penal com o objetivo de julgar e
punir os responsaveis pelos desaparecimentos; ¢ porque a impunidade dos responsa-
veis pelas violagdes e a falta de acesso a justica, a verdade e a informagdo afetaram
negativamente a integridade pessoal dos familiares das vitimas — também conside-
rados vitimas.

Deste modo, a Comissao solicitou ao Tribunal que declarasse o Estado bra-
sileiro responsavel pela violagdo dos direitos estabelecidos na Convengdo America-
na sobre Direitos Humanos. Especificamente, a Comissao responsabilizava o Brasil
pela violagdo aos artigos 3 (direito ao reconhecimento da personalidade juridica),
4 (direito a vida), 5 (direito a integridade pessoal), 7 (direito a liberdade pessoal),
8 (garantias judiciais), 13 (liberdade de pensamento e expressdao) e 25 (protegao
judicial) da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, todos em conexao com
as obrigagdes previstas nos artigos 1.1 (obrigacdo geral de respeito e garantia dos
direitos humanos) e 2 (dever de adotar disposi¢des de direito interno) da mesma
Convengdo. Finalmente, solicitava a Corte que ordenasse ao Estado a adogdo de
determinadas medidas de reparagao.

Enquanto parte da Convengdo Americana de Direitos Humanos e tendo
reconhecido a competéncia contenciosa da Corte em 10 de dezembro de 1988 para
os fatos posteriores a essa data, a CIDH é competente para julgar o caso haja vista
o entendimento reiterado no Direito Internacional dos Direitos Humanos de que os
crimes de desaparecimentos for¢ados possuem carater continuo ou permanente e 0s
alegados fatos e omissoes do Estado quanto a falta de investigagdo e julgamento dos
responsaveis e restricdes ao direito de acesso a informagao terem persistido a partir
de 1998.

Nesse sentido, a sentenga da Corte de 24 de novembro de 2010 conclui
pela responsabilidade do Estado brasileiro pelo desaparecimento forgado de 62 viti-
mas e, consequentemente, pela violagdo dos direitos aos reconhecimentos da perso-
nalidade juridica, a vida, a integridade pessoal e a liberdade pessoal (estabelecidos
nos artigos 3, 4, 5 e 7), em relacdo a obrigagdo do Estado de respeitar os direitos e
liberdades reconhecidos na Convengdo (artigo 1.1).

Ha de se destacar que a oposi¢do do Brasil & demanda se deu quanto as
obrigacdes do Estado frente as Convengdes internacionais, notadamente a Conven-
¢do Americana de Direitos Humanos ou Pacto de San Jos¢ da Costa Rica — a respon-
sabilidade estatal ja havia sido reconhecida pela Lei 9140/95. Assim, a Corte teve de
se pronunciar sobre a compatibilidade da Lei de Anistia brasileira com os direitos
consagrados da Convengdo Americana, haja vista as graves violagdes aos direitos
humanos perpetradas pela Ditadura Militar no pais.
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De fato, a interpretacdo da Lei de Anistia, com a nog¢ao de crimes cone-
xo0s, somada a falta de investigacdo e sancao penal resulta na impossibilidade dos
familiares das vitimas e da sociedade em geral conhecer a verdade sobre a Guerrilha
do Araguaia. Além disso, as leis de anistia que incluem graves violagdes de direitos
humanos sdo contrarias as obrigagoes pactuadas na Convengdo Americana € a juris-
prudéncia da Corte Interamericana.

A Corte Interamericana considera que a forma na qual foi interpretada e
aplicada a Lei de Anistia aprovada pelo Brasil (...) afetou o dever interna-
cional do Estado de investigar e punir as graves violagdes de direitos hu-
manos, ao impedir que os familiares das vitimas no presente caso fossem
ouvidos por um juiz, conforme estabelece o artigo 8.1 da Convencao Ame-
ricana, e violou o direito a protecdo judicial consagrado no artigo 25 do
mesmo instrumento, precisamente pela falta de investigag@o, persecugao,
captura, julgamento e puni¢ao dos responsaveis pelos fatos, descumprindo
também o artigo 1.1 da Convencao. Adicionalmente, ao aplicar a Lei de
Anistia impedindo a investigacdo dos fatos e a identificagdo, julgamento
e eventual sangdo dos possiveis responsaveis por violagdes continuadas e
permanentes, como os desaparecimentos forgcados, o Estado descumpriu
sua obrigacao de adequar seu direito interno, consagrada no artigo 2 da
Convengdo Americana. (CIDH, 2010, p. 64).

Ademais, vale destacar que nenhuma norma de direito interno — tais como
as disposi¢des de anistia, regras de prescricdo e outras excludentes de responsabili-
dade — pode impedir que um Estado cumpra uma obrigacao pactuada em um tratado
internacional, especialmente em se tratando de graves violagdes de direitos humanos
que compreendam crimes contra a humanidade, a exemplo dos desaparecimentos
forcados, pois estes crimes sdo inanistiaveis e imprescritiveis.

O Brasil foi condenado por nao ter empreendido as agdes necessarias para
investigar, julgar e condenar os responsaveis pelos desaparecimentos for¢ados, por
os recursos judiciais a disposi¢ao dos familiares das vitimas nao terem sido efetivos
para garantir-lhes acesso as informagdes sobre os fatos no Araguaia — além disso,
medidas legislativas e administrativas adotadas pelo governo restringiram de forma
indevida o direito de acesso a informacdes.

Assim, a sentenga da Corte Interamericana determina que o Brasil elimine
todos os obstaculos juridicos que impediram o acesso a informagao, a verdade ¢ a
justica, a exemplo da Lei de Anistia. O Estado deve conduzir investigagdao penal
eficaz dos fatos da Guerrilha, esclarecendo-os e imputando as responsabilidades pe-
nais correspondentes, além de publicar a sentenca pelo qual foi condenado e realizar
um ato publico de reconhecimento de sua responsabilidade internacional quanto as
violacdes estabelecidas pela Corte. O Brasil foi também sentenciado a implementar
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em prazo razoavel um programa permanente e obrigatério sobre direitos humanos
dirigido as Forgas Armadas; prestar atendimentos médico e psicologico ou psiquid-
trico gratuito, adequado e efetivo as vitimas que o solicitem; realizar esforgos para
determinar o paradeiro das vitimas (inclusive identificando e entregando os restos
mortais aos familiares); dar continuidade as iniciativas de busca, sistematizacdo e
publicag¢do de informagdes a respeito da Guerrilha do Araguaia e das violagdes de
direitos humanos ocorridas no periodo, a elas garantindo acesso; tomar medidas para
tipificar o delito de desaparecimento forcado; pagar as quantias fixadas a titulo de
indenizagao; e criar uma Comissao da Verdade.

De modo geral, as determinagdes da sentenca da Corte Interamericana
compreendem medidas de reparagao, reabilitagdo, satisfagdo e ndo repeticdo quanto
as violagdes aos direitos humanos perpetrados no contexto da Guerrilha do Araguaia,
reiterando assim o dever estatal de investigar e punir os crimes de lesa-humanidade,
que ha muito alcangaram o carater de jus cogens.

Essa sentencga veio reiterar a jurisprudéncia da Corte Interamericana, que
em trés emblematicos casos anteriores havia enfrentado a questdo das “leis de au-
toanistia”, quais sejam: “Caso Barrios Altos vs. Peru”, sentenga em 14 de margo de
2001, “Caso Almonacid y outros vs. Chile”, sentenca em 26 de setembro de 2006, e
“Caso La Cantuta vs. Peru”, sentenca em 29 de novembro de 2006. Em todos estes
casos a Corte declarou a incompatibilidade das leis de anistia com a Convengao
Americana de Direitos do Homem, sendo estas desprovidas de qualquer efeito juri-
dico quando abrangem graves violagdes aos direitos humanos, ndo admitindo nenhu-
ma disposi¢do de direito interno, prescri¢ao, coisa julgada, ou excludentes internos
de responsabilidade para sua aplicacdo, uma vez que nao possuem validade no plano
do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

De acordo com a Corte Interamericana a ratio das leis de anistia, que deixa
impunes graves violagdes de direitos humanos, que provoca sua incompatibilidade
com o Pacto de San José da Costa Rica. Com efeito, o conteudo da anistia viola os
direitos as garantias e protecdo judiciais em relacdo aos direitos humanos, perpe-
tuando a impunidade e impedindo o conhecimento da Verdade e a obtencao de re-
paragdes com vista a Justica. Com efeito, tem-se que as leis de anistia ndo possuem
validade juridica.

Frente a esse cenario € estranho conceber a decisdo de 29 de abril de 2010
do Supremo Tribunal Federal na ADPF n. 153, que manteve o entendimento de que
a Lei de Anistia brasileira teria sido ampla, geral e irrestrita, considerando-a integral-
mente amparada pela Constituicdo Federal de 1988.

Quando um Estado se torna Parte de um tratado internacional tal qual a
Convengdo Americana de Direitos Humanos todo seu ordenamento juridico ¢ sub-
metido ao tratado, inclusive seus juizes, aos quais incumbiria a obrigacdo de garantir
o cumprimento também das obrigagdes pactuadas na seara internacional. A obriga-
¢ao de cumprir as obriga¢des internacionais contraidas voluntariamente corresponde
ndo somente ao principio basico do pacta sunt servanda sobre a responsabilidade
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internacional dos Estados, mas também ao disposto na Convencao de Viena sobre o
Direito dos Tratados, a qual o Brasil também aderiu, que dispoe que os Estados nao
podem descumprir obrigagdes internacionais por razdes de ordem interna (artigo
27).

O Poder Judiciario, dessa forma, esta obrigado a exercer também um “con-
trole de convencionalidade” entre as normas internas ¢ a Convengdo Americana.

As leis brasileiras estdo sujeitas a dois tipos de controle vertical: (a) de
constitucionalidade e (b) de convencionalidade. Nem tudo que é recebido
pela Constituig@o € convencional e valido, porque agora as leis devem tam-
bém ter compatibilidade com as Conveng¢des internacionais. Uma lei pode
ser constitucional, mas inconvencional. Tanto no caso de inconstituciona-
lidade como na hipétese de inconvencionalidade, a lei ndo vale. E preciso
que os operadores juridicos brasileiros se familiarizem com os controles
de constitucionalidade e de convencionalidade. (GOMES; MAZZUOLI,
2011).

Nesse quadro, o Supremo Tribunal Federal ndo exerceu esse controle de
convencionalidade em sua decisdo da ADPF n. 153, ndo levando em conta as obri-
gagdes internacionais pactuadas pelo Brasil, notadamente aquelas estabelecidas na
Convengdo Americana (artigos 8 ¢ 25 em relacdo aos artigos 1.1 e 2 do tratado) e
impedindo que as vitimas de graves violagdes de direitos humanos tenham a possi-
bilidade de justica. Assim, o STF desconsiderou o dever contraido pelo Estado de
garantir o cumprimento das disposi¢des da Convengdo Americana e seus efeitos no
ambito interno brasileiro.

Frente a esse cenario o cumprimento das determinac¢des da sentenca que
condenou o Brasil sera supervisionado pela Corte. Mas ainda ndo ¢ possivel falar em
um cumprimento integral da sentenca. De maneira geral, pode-se destacar a criagao
da Comissao da Verdade pela Lei 12.528/2011, cujo objetivo ¢ resgatar as informa-
¢oOes sobre o periodo da Ditadura Militar, inclusive sobre as violagdes de direitos
ocorridas, mas sem carater punitivo. Em consonancia com o Direito a Memoria,
espera-se que a Comissao venha a ser influenciada pelo julgado da Corte Interame-
ricana, mas ainda ndo existem resultados que possam ser apreciados. Além disso, a
Lei 12.527/2011 foi criada para regular o acesso a informagao, limitando o prazo de
sigilo e acabando com a possibilidade de sigilos eternos no pais, o que também € um
avango.

As buscas pelos desaparecidos da Guerrilha do Araguaia foram retomadas,
mas por determinagdo da 1 Vara Federal do Distrito Federal, de 2009. O programa
de direitos humanos para as Forcas Armadas ainda esta no inicio, ¢ ndo pode ser
dito integral, sendo uma diretriz estabelecida pela Estratégia Nacional de Defesa,
aprovada em 2008. A tipificagdo do crime de desaparecimento for¢cado por enquanto
¢ apenas uma proposta, ainda sem previsdo para virar realidade.
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Fora isso, a Lei de Anistia continua vigente e impedindo a apuracao de cri-
mes cometidos durante a ditadura, inclusive os de tortura e assassinato. No que tan-
ge aos desaparecimentos forgados, enquanto crimes continuos ou permanentes, nao
existe necessariamente incompatibilidade quanto a decisdo do Supremo na ADPF n.
153 e sua persecugdo penal, mas ainda prevalece o incdmodo dos magistrados em
contrariar a logica do STF. Tanto é assim que as tentativas da investigagao dos fatos
da guerrilha ainda ndo deram frutos na seara judicial. De fato, pode-se falar que pre-
domina o ndo reconhecimento da sentenca da Corte Interamericana pelo Judiciario
brasileiro.

3. O NAO CUMPRIMENTO DA SENTENCA DA CORTE PELO JUDICIARIO DO BRASIL

Pode-se identificar no Brasil uma resisténcia das cortes domésticas em
aplicar normas internacionais. Com efeito, essa dificuldade de internalizar normas
internacionais se fundamenta no proprio posicionamento do STF de que os trata-
dos internacionais sao inseridos na legislagao brasileira com forga de lei ordinaria
federal (RE 80.004 de 1977), podendo ser revogados por lei ordinaria posterior ou
especial. (CARDOSO, 2012, p. 108-109).

Isso implica em enorme inseguranca juridica para Estados que firmem
convengdes com o pais, haja vista que lei ordinaria federal pode revogar um trata-
do internacional, em claro desrespeito ao Direito Internacional, particularmente ao
artigo 27 da Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados (“um Estado-parte de
um tratado ndo pode invocar as disposi¢des de seu direito interno para justificar o
inadimplemento de um tratado). Demonstra-se, assim, a falta de prestigio e de obri-
gatoriedade das normas internacionais por parte do Judiciario brasileiro.

Em relacdo aos tratados internacionais de direitos humanos o posiciona-
mento jurisprudencial no Brasil ¢ um pouco mais avangado, mas ainda ndo garante
sua plena aplicagdao. Em se tratando da natureza e forga constitucional dos tratados
de direitos humanos

a matéria nunca foi pacifica em nosso pais, tendo o Supremo Tribunal Fe-
deral tido a oportunidade de, em mais de uma ocasido, analisar o assunto,
ndo tendo chegado a uma solugdo uniforme e tampouco satisfatoria. Este
quadro insatisfatério levou a doutrina mais abalizada a qualificar de 'la-
mentavel falta de vontade” do Poder judiciario a falta de aplicagdo devida
ao paragrafo 2° do art. 5° da Constituicdo. (MAZZUOLI, 2009, p. 752).

Na tentativa de por fim as discussdes relativas a hierarquia dos tratados in-
ternacionais de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro, acrescentou-se
o paragrafo 3° ao artigo 5° da Constitui¢do Federal através da Emenda Constitucio-
nal 45 de 2004. Contudo, s6 evidenciou a falta de compreensao e interesse sobre o

RDB
- 184 -



ANO 4 « VOL.7 « JAN-ABRIL/ 2014 REVISTA DE DIREITO BRASILEIRA

tema. Ora, em decorréncia do paragrafo 2° do artigo 5° da Constituigdo™ os tratados
de direitos humanos ratificados pelo pais sdo normas materialmente constitucionais,
pois se reconhece

[...] claramente no que tange ao seu sistema de direitos e garantias, uma
dupla fonte normativa: a) aquela advinda do Direito interno (direitos ex-
pressos e implicitos na Constitui¢do, estes ultimos decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados), e; b) aquela outra advinda do direito
internacional (decorrente dos tratados internacionais de direitos humanos
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte). (MAZZUOLI, 2009,
p. 751).

A polémica trazida pela introdugdo do paragrafo 3° ao artigo 5° diz respeito
a se os tratados de direitos humanos anteriores a emenda e que nao passaram pelo
crivo especial do Congresso Nacional seriam somente materialmente constitucionais
e os posteriores a emenda e aprovados em consonancia com o disposto do paragrafo
seriam material e formalmente constitucionais. Essa discussdo, contudo, ndo inter-
fere na forca constitucional de que goza a Convencdo Americana de Direitos do
Homem, j& que nao ha divergéncia quanto a que todos os tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Brasil sdo materialmente constitucionais, anterio-
res ou posteriores a emenda . Assim, depois do advento da Emenda 45/2004,

duas situagdes devem ser levadas em consideracdo: (a) em regra, sdo in-
corporados ao Direito brasileiro com status supralegal, ou seja, contendo
hierarquia inferior a Constitui¢do e superior as normas infraconstitucio-
nais, conforme decidiu o STF no RE 466.343; (b) excepcionalmente, e
de modo facultativo, podem ser internalizados com for¢a normativa de
emenda constitucional, caso sejam aprovados pelo Congresso Nacional,
em dois turnos, por 3/5 dos votos de seus integrantes (art. 5°, paragrafo, 3°,
da Constituicao. (CARDOSO, 2012, p. 109).

Tem-se, portanto, que o carater constitucional da Convengao Americana
de Direitos do Homem ¢ inegavel. Este foi inclusive o entendimento expresso atra-
vés do Documento n.1/2011, de 21 de margo de 2011, da Coordenagdao Criminal da
2* Camara de Coordenacdo e Revisao da Procuradoria Geral da Republica, onde

™ § 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 Repii-
blica Federativa do Brasil seja parte.

7> O Brasil ratificou a Convengdo Americana de Direitos do Homem através do Decreto 678,
de 6 de novembro de 1992, e também o reconhecimento da competéncia da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos através do Decreto 4.463, de 8 de novembro de 2004, sendo
perfeitas do ponto de vista juridico a validade e a vigéncia da Convengdo Americana.
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com muita inteligéncia e profunda preocupagdo com o seu dever constitucional e
convencional de aplicacdo interna dos tratados internacionais de direitos humanos,
demonstrou de forma clara a obrigatoriedade decorrente do ordenamento juridico
interno para o cumprimento da sentenga do “Caso Gomes Lund” a ser observado
pelos Procuradores da Republica e devendo servir de norte para todas as autoridades
nacionais, inclusive o proprio STF. (BRASIL, 2011).

Neste mesmo documento o MPF estabeleceu diretrizes de atuacdo com a
finalidade de levar ao cumprimento da sentenga da Corte Interamericana, destacando
a legitimidade deste tribunal internacional, reconhecendo os tratados internacionais
de direitos humanos como fonte de direito interno e afirmando que a decisdo do STF
na ADPF n. 153 nao constitui obstaculo ao cumprimento da decisao da Corte, visto
que ambas tem amparo na Constituicdo. Na perspectiva do MPF subsiste, portanto,
a obrigacdo do Brasil de dar cumprimento as decisdes da Corte, significando que
deveria se dar inicio as investiga¢des criminais para responsabilizagdo das condutas
de violagdo de direitos humanos durante a Guerrilha do Araguaia. (BRASIL, 2011).

Desse modo, o Ministério Publico Federal reconheceu plenamente a auto-
ridade da sentenca da CIDH, e busca através dos instrumentos legais e constitucio-
nais que possui buscar a sua efetivacdo no Brasil, instando as cortes domésticas a
fazerem o mesmo. Para tanto, deixou claro em mais de uma oportunidade que a deci-
sdo do STF na ADPF n. 153 ndo tem maior eficacia vinculante, ndo sendo obstaculo
ao cumprimento da decisdo internacional, que também ¢ acolhida pela Constitui¢ao
Federal de 1988.

Niao ¢, contudo, essa disponibilidade de se cumprir a sentenga do caso
“Gomes Lund e Outros” que se visualiza na pratica. No que diz respeito a posi¢ao
do Estado brasileiro quanto a honrar o compromisso relativo a competéncia da Corte
Interamericana apds essa sentenca e o aparente conflito com a decisdo do STF de
declarar constitucional a Lei de Anistia, o Governo Federal, através da Advocacia-
Geral da Unido, em parecer encaminhado a Corte Suprema,

disse que o Brasil ndo estaria obrigado a cumprir a decisdo da Corte Intera-
mericana. Para isto, argumentou que a Convencao Interamericana, que foi
a base legal para a condenagdo ao Brasil, foi referendada 13 anos depois
do inicio da vigéncia da lei de anistia. Acrescentou que estd amparada na
Constituicdo e na decisdo do STF em manter a anistia a todos os crimes
cometidos por agentes de Estado e por militantes de esquerda durante a
ditadura. ‘Os votos langados no acérdao embargado expdem fundamen-
tos juridicos extraidos da Constituicdo Federal e explicitam, ainda, que o
Brasil ndo estaria obrigado a adotar convengdes internacionais por ele ndo
ratificadas ou convengdes que tenha vindo a ratificar em data posterior a
anistia concedida pela lei 6.683/1979, afirmou Adams. (PINTO, 2012).

Tal parecer demonstra o descompasso entre a politica externa exercida pelo
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Brasil, que se propos a ratificar a Conven¢ao Americana e aceitar a competéncia da
Corte, e sua politica interna. A incoeréncia externa/interna da politica brasileira tam-
bém ¢ evidenciada nas constrangedoras afirmagdes do entdo presidente do Supremo,
ministro Cezar Peluso, que defendeu a prevaléncia da decisdo da ADPF n. 153 sobre
a sentenca da Corte Interamericana, e do ministro Carlos Ayres Britto, voto vencido
na ADPF, que apesar de reconhecer a “saia justa” em que se encontra o Brasil por
ndo cumprir a sentenga da Corte ndo discute a prevaléncia da decisao da Suprema
Corte doméstica.

O presidente do STF, Cezar Peluso, afirmou que a decis@o do tribunal ndo
muda em nada, mesmo apés a sentenca da Corte Interamericana. “Ela
ndo revoga, ndo anula, ndo caga a decisdo do Supremo”, disse. A deci-
sdo, acrescentou, provoca efeitos no campo da Convencdo Americana de
Direitos Humanos. O ministro Marco Aurélio enfatizou que o governo
brasileiro esta submetido ao julgamento do Supremo e ndo poderia, em
qualquer hipotese, afrontar a decisao do STF para cumprir a sentenca da
Corte Interamericana. “E uma decisdo que pode surtir efeito ao leigo no
campo moral, mas nao implica cassacgdo da decisdo do STF”, disse. “Evi-
dentemente que o governo brasileiro esta submetido as instituigdes patrias
e as decisdes do Supremo. E quando nao prevalecer a decisdo do Supremo,
estaremos muito mal.” Voto vencido no julgamento da Lei de Anistia, o
ministro Carlos Ayres Britto concordou que prevalece a decisdo do STF
sobre a sentenca da Corte Interamericana. Mas admitiu que o Brasil fica
em posi¢do delicada no ambito internacional. “Isso € uma saia justa, um
constrangimento para o Pais criado pelo poder que ¢ o menos sujeito a esse
tipo de vulnerabilidade (o Judiciario)”, disse: Se o Supremo decidiu que a
Lei de Anistia beneficiou os agentes de Estado que cometeram, por exem-
plo, crimes de tortura durante a ditadura militar, a Corte Interamericana
condenou o Brasil a investigar e punir criminalmente esses mesmos agen-
tes “As disposi¢oes da lei sdo incompativeis com a Convengao Americana
(de Direitos Humanos), carecem de efeitos juridicos € ndo podem seguir
representando um obstaculo para a investigag@o dos fatos do presente caso,
nem para a identificacdo e puni¢do dos responsaveis”, decidiu o tribunal.
(PINTO, 2012).

Este posicionamento do STF tem forte efeito negativo ao influenciar os
juizes de primeiro instancia e Tribunais a julgar improcedentes daqui em diante
qualquer a¢@o judicial que tenha por pretensdo punir os crimes contra os direitos
humanos perpetrados durante a Ditadura Militar tendo por base a sentenga do caso
“Gomes Lund e Outros”. A tendéncia ¢ que os magistrados se apeguem ao simples
argumento de que a decisdo da ADPF n. 153 pde termo as questoes.

Foiexatamente o queaconteceunaAcao Civil Publican.2008.61.00.011414-
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5, que tramitou na 8* Vara da Justica Federal de Sao Paulo, e hoje espera julgamento
da apelag@o no Tribunal Regional Federal da 3% Regido. O Juiz Federal afastou todos
os pedidos do Ministério Publico Federal, mais uma vez sem sequer mencionar as
jurisprudéncias internacionais da Corte Interamericana sobre as leis de autoanistia,
sob o argumento de que

De acordo com a interpretacdo adotada no julgamento da assaz citada
ADPF n. 153, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, nos dias 28 e 29 de
abril de 2010, decidiu por maioria, com eficacia vinculante para todos, que
a anistia concedida por meio desses dispositivos ¢ ampla, geral e irrestrita,
produzindo o efeito juridico de apagar todas as consequéncias (civeis e
criminais) dos atos anistiados. (BRASIL, 2010, p. 19).

Tem-se assim uma vinculagdo automatica a decisdo do STF e a ausén-
cia de consideragdes acerca do cumprimento da sentenca da Corte Interamerica-
na, demonstrando como os juizes brasileiros sdo avessos a basearem suas decisoes
na jurisprudéncia internacional e sua ndo tentativa de solucionarem os conflitos de
cunho internacional. A sentenca desta A¢ao Civil Publica ¢ um alerta a quantidade
de decisdes de Juizes singulares e Tribunais que poderdo afastar o cumprimento da
sentenca da Corte, em um claro desrespeito do Brasil ao seu compromisso de efeti-
var internamente a prote¢@o aos direitos humanos.

Outro exemplo ¢ o da negativa da Justica Federal em processar o coronel
da reserva Sebastido Rodrigues de Moura, o Curid, com base no tempo de ocorréncia
dos fatos e em decorréncia da Lei Anistia dar guarida a torturadores. Contudo, a ra-
zao acabou prevalecendo e a juiza titular Nair Cristina Corado Pimenta de Castro, da
2% Vara Federal em Marabd, reavaliou a decisdo apresentada anteriormente por seu
substituto, e “aceitou a argumentagdo do Ministério Publico Federal (MPF) e decidiu
dar sequéncia ao caso pelo sequestro de cinco militantes entre janeiro ¢ setembro de
1974”. (PERES; BREDA, 2012). A mesma juiza, no mesmo dia, decidiu dar sequén-
cia também a agdo contra o major da reserva Licio Augusto Maciel, conhecido como
doutor Asdrtbal, “denunciado pelo rapto de Divino Ferreira de Sousa, o Nunes, visto
pela tltima vez em 1973”. (PERES; BREDA, 2012).

Estas duas decisoes historicas’ contra militares que atuaram na repressao a

6O primeiro no pais a reconhecer a senten¢a da Corte Interamericana para fundamentar
uma sentenga sobre crimes cometidos pela Ditadura Militar foi o juiz Guilherme Madeira
Dezem, do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que também reconheceu a mudanga da causa
e do local da morte do militante Jodo Batista Drumond no atestado de 6bito. Agora, onde
antes se lia “Avenida 9 de julho” deve constar “DOI-Codi”, aparelho de repressao do regi-
me, ¢ onde constava “traumatismo craniano” sera grafado “decorréncia de torturas fisicas”.
(PERES, Jodo. Ditadura: Justi¢a reconhece pela primeira vez sentenga internacional. Rede
Brasil Atual, 17 abr. 2012. Disponivel em: http://www.redebrasilatual.com.br/temas/cidada-
nia/2012/04/ditadura-justica-reconhece-pela-primeira-vez-sentenca-internacional. Acessado
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Guerrilha do Araguaia devem ser vistas como positivas e indicadoras de um caminho
a ser consolidado, haja vista sua fundamentacdo em uma reflexao mais aprofundada
pelo Judiciario — e ndo mais uma simples constatagao da existéncia da Lei de Anistia.

A juiza acolheu a argumentagao anterior do STF de que sequestros sdo cri-
mes continuados, que ndo cessam enquanto ndo se apresenta o0 corpo, nao
se comprova a morte ou se coloca a vitima em liberdade. [...]

Agora, a magistrada aponta que a investigacao penal sobre os crimes € um
direito das familias das vitimas e pode, inclusive, levar a certeza sobre a
morte dos militantes. [...]

Nair Pimenta de Castro foi, inclusive, além da argumenta¢do do STF nos
casos de extradi¢@o e afirmou que a Lei de Anistia, aprovada em 1979 pelo
Congresso ainda sob ditadura, ndo pode, neste caso, valer como impeditivo
para apuragdes sobre os fatos do passado. “Na hipotese dos autos, entre-
tanto, esta-se diante de algo que ndo passou, de evento que, em tese, ndo
ficou no passado, antes perdura até que os indicios de sua permanéncia
sejam suplantados por elementos evidenciadores de sua cessagdo”, disse.
(PERES; BREDA, 2012).

Como demonstra a argumentagao do Ministério Publico Federal, a decisao
do STF quanto a anistia ndo ¢ obstaculo ao cumprimento da decisdo da Corte. De
fato, para o MPF

a responsabilizagdo penal de Sebastido Curid e Licio Maciel ¢ obrigacao
do Estado Brasileiro diante da sentenca da [Corte] Interamericana de Di-
reitos Humanos sobre o tema, e ndo contradiz a Lei de Anistia ou o julga-
mento do Supremo Tribunal Federal. Os procuradores responsaveis pelos
dois casos sustentam as acusagdes em investigagdes proprias e apontam os
acusados como responsaveis por crimes contra a humanidade. (GUERRI-
LHA..., 2012).

Desse modo, nenhuma decisao doméstica pode afastar as pretensdes de
cumprimento da sentenca do caso “Gomes Lund” apenas apontando a decisao do
Supremo como fundamento.

Nesse quadro, a decisdo de aceitar as dentincias aponta para a realizac¢ao da
Justica e da Verdade no Brasil e abre caminho para novas dentincias, inclusive con-
tra outros envolvidos na Guerrilha do Araguaia ou na ditadura como um todo, que
poderao ser rejeitadas ou aceitas. Em ultimo caso, contudo, trata-se de um primeiro
passo, sendo importante observar a trajetoria que serd construida para esses e outros
processos que venham a ser instaurados. E inclusive possivel ponderar que a discus-

em: 24.09.2012).
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sao desses processos chegue até o Supremo, que tera que responder sobre a anistia
e os crimes de desaparecimentos for¢ados. Se isso acontecer o STF terd mais uma
chance de acertar sua posi¢ao quanto aos direitos humanos e orientar-se na dire¢ao
do sistema americano de protecao.

Mas, se a senten¢a da Corte Interamericana do caso “Gomes Lund ¢ Ou-
tros” € obrigatoria porque o Judiciario brasileiro ainda ignora a jurisprudéncia e as
normas internacionais? Quanto a isso, Gabriela Griebel (2011) apresenta teorias que
poderiam em alguma medida explicar o comportamento do Judiciario, contribuindo
para a compreensao de como uma conduta, ou auséncia de conduta, das cortes do-
mésticas pode influenciar o Direito Internacional. Assim, tem-se a teoria legalista, a
teoria neorrealista, a teoria neoinstitucionalista e a teoria da competicdo democratica.

A teoria legalista parte da premissa de que juizes conhecedores do Direito
Internacional o aplicariam com mais facilidade, e sua ndo aplicagdo decorre tao so-
mente do desconhecimento da matéria.

Teorias legalistas partem do pressuposto de que a logica e a razdo, ine-
rentes ao sistema normativo internacional, garantem a aplicagdo das nor-
mas do DIP. A estrutura juridica internacional compele o seu cumprimento
pelos atores internos. As cortes nacionais seriam convencidas pelo argu-
mento legal da validade e da supremacia do direito internacional sobre o
direito interno e a importancia de sua aplicagdo. A ocorréncia de condutas
desviantes seriam erros nao intencionais gerados por erro de informagao.
Isto é, uma vez treinados e educados sobre o funcionamento do sistema ju-
ridico internacional, os juizes nacionais, espontaneamente, agiriam como
mecanismos de garantia de cumprimento das normas internacionais. (GRI-
BEL, 2011, p. 81).

Ora, a decorréncia logica da falta de conhecimento leva a sua ndo aplica-
¢30, mas o contrario ndo é verdade. No Brasil, o Direito Internacional é matéria obri-
gatoria em todas as faculdades e concursos, e nem por isto este ramo do direito goza
de grande status entre os magistrados brasileiros. Como colocado por Gribel (2011),
nem mesmo na Unido Europeia, com uma estrutura de treinamento de juizes e pro-
cesso de aplicagdo dos tratados mais avancada, a aplicacdo do Direito Internacional
ndo se encontra tdo “automatica” quanto se poderia esperar. Assim, o treinamento
e a divulgagdo da matéria ndo sdo garantidores de sua aplicag@o pelos magistrados.

Na teoria neorrealista o “comportamento judicial ¢ determinado pelos in-
teresses politicos e econdmicos do Estado a que pertencem. Argumenta-se que as
decisdes judiciais tanto no ambito internacional como no nacional sao moldadas pelo
calculo do “interesse nacional”.” (GRIBEL, 2011, p. 82). Os governos, deste modo,
possuiriam as ferramentas para influenciar o comportamento das cortes domésticas.

Esta teoria ndo resolve todo o problema — assim como a teoria legalista —
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mas nos aproxima de uma possivel explicagao de porque a sentencga do caso “Gomes
Lund” ndo tem sido cumprida no Judiciario. O discurso de protecao dos Direitos
Humanos ¢ um grande justificador da atuacao dos Estados em todo o mundo e tam-
bém no Brasil. Esse discurso pode se prestar tanto aos mais escusos quanto aos mais
nobres interesses, de modo que € possivel se deparar com uma politica estatal que
atenda interesses privados sob o argumento de defesa dos direitos do homem, mas
que ndo compreende politicas publicas concretas para sua real efetivagdo. Assim, o
maior desafio para a protecao dos Direitos Humanos ¢ justamente sua efetivagao,
que depende imensamente de um custo-beneficio politico e econdmico muito alto.

O Brasil, por exemplo, fez da defesa dos direitos humanos no ambito in-
ternacional uma bandeira, em consonancia com a sua pretensdao de se tornar um
grande ator das relagdes internacionais. Dada sua posi¢dao de hegemonia na América
do Sul, o custo-beneficio de ser um ferrenho defensor desses direitos no ambito da
Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) ¢ relativamente pequeno — ainda mais
se levado em conta que a Organizagdo nao possui mecanismos de enforcement contra
ilicitos internacionais cometidos pelos seus membros, tal como o ndo cumprimento
de uma decisdo da Corte. Todavia, quando se passa para o ambito interno, o custo
-beneficio politico aumenta ja que a decisdo dos juizes brasileiros sdo obrigatorias e
geram sangdes para a Unido e suas autoridades. Assim, € inegavel a possibilidade de
ser exercida influéncia sobre o Judiciario quanto a aplicagdo do Direito Internacional
caso prejudique uma politica de governo ou interesse privado relevante.

Nesse sentido, a decisdo de internalizar ou ndo internalizar normas inter-
nacionais e transforma-las em imperativos nacionais — contrarios ou ndo a politica
de governo — ¢ influenciada pelo contexto politico-econémico. Contudo, o interesse
individual dos proprios magistrados também ajuda a explicar este comportamento
quanto ao Direito Internacional. Esta seria a terceira teoria, neoinstitucionalista, pela
qual

o direito internacional sera aplicado pelas cortes internas pelo fato de ser
capaz de criar incentivos aos juizes. O aumento do poder do judiciario por
meio da aplicacao do direito internacional faz com que os juizes sejam me-
canismos eficazes para a garantia do cumprimento de normas internacio-
nais. Como nem todos os atores domésticos sao favorecidos pela aplicagido
do direito internacional, sua conduta serd determinada por um calculo de
custo-beneficio da aderéncia ao DIP. (GRIBEL, 2011, p. 83).

A teoria neoinstitucionalista leva ao questionamento acerca do interesse
individual de cada um dos Ministros do Supremo em adotar um posicionamento con-
trario ao governo da época que nao tinha o menor interesse na declara¢ao de incons-
titucionalidade da lei de anistia. Por que a Corte Suprema do pais iria basear a sua
decisdo na jurisprudéncia da Corte Interamericana se apenas algumas poucas vitimas
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remanescentes da ditadura iriam ser beneficiadas, em contrapartida ao alto custo
politico desta decisdo? Hoje, com a condenacao do Brasil, a criagao da Comissao da
Verdade e o crescente clamor popular por uma investigagao e puni¢ao dos abusos de
poder da ditadura, podemos imaginar que estes interesses individuais estariam mais
tendentes a seguir uma outra diregao.

Um destes interesses individuais a pautar o comportamento do Judiciario
¢ o da manutencdo do seu poder na estrutura estatal. Dificilmente os magistrados
decidirdo pela prevaléncia de uma sentenca internacional, em nome da consagragao
do Direito Internacional, mas que “tiraria” a autoridade de uma corte doméstica ou
tribunal superior. Nao visualizamos por enquanto o Supremo Tribunal Federal “abdi-
cando” de seu poder de ter a tltima, irrecorrivel e irrevogavel palavra sobre o direito
brasileiro, seja ele doméstico ou internacional, lembrando que os juizes e tribunais
inferiores do pais tém muito menos interesse em afrontar a posi¢do de supremacia
do STF. De fato, a manuteng¢do do poder de submeter o governo brasileiro as suas
decisdes ¢ um corolario da Corte Suprema — como elucida a posi¢ao dos Ministros
externada acima — que de forma alguma se derrogaria da competéncia para dizer so-
bre a aplicac@o dos direitos humanos no pais e reconhecer a prevaléncia de qualquer
sentenc¢a da Corte Interamericana.

Este seria o exemplo concreto do que elucida a quarta teoria, construida sob
a perspectiva da politica democratica, que destaca a existéncia de constrangimentos
advindos da estrutura organizacional que vao impactar no interesse dos atores.

A competi¢do entre as proprias cortes € o grande motivador da aplicagio
do direito internacional pelos juizes internos. Como todo corpo burocrati-
co, a estrutura do judiciario nacional impde constrangimentos que moldam
o interesse dos atores, na medida em que atribui fungdes e competéncias
distintas a cada um. Diferentes cortes agem de forma distinta em relagao ao
direito internacional. Esse comportamento sera definido pelo modo como
as normas de direito internacional favorecem seu posicionamento dentro
da estrutura judicial. O DIP € visto como mais um instrumento a disposi¢ao
das cortes domésticas que o utilizardo para gerar vantagens na competicao
burocratica entre diferentes niveis do judiciario e entre o judiciario e os
orgaos politicos. Nessa perspectiva, ndo ha interesse pelos juizes de se
garantir o cumprimento do direito internacional; esta podera ser uma con-
sequéncia de sua freqiiente utilizagdo para garantir um melhor posiciona-
mento na estrutura burocratica estatal. (GRIBEL, 2011, p. 84).

Pode-se perceber que sob varios aspectos estas quatro teorias, separadas
e em conjunto, contribuem para explicar a resisténcia do Judiciario brasileiro em
reconhecer a obrigatoriedade da sentenca do caso “Gomes Lund e Outros”. A falta
de conhecimento da matéria, as pressdes e escolhas politicas do governo, os inte-
resses dos magistrados e a propria estrutura burocratica estatal brasileira sao fatores
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determinantes. Contudo, ¢ o calculo custo-beneficio politico da aderéncia ao Direito
Internacional que pauta as decisdes judiciais em ultima instancia, sendo este calculo
a real faceta da falta de boa vontade do Judiciario apontada pela doutrina, como o
motivo pela desconsideragdo nas normas internacionais, inclusive de direitos huma-
nos, na jurisprudéncia brasileira.

Neste quadro, observa-se que dentre as autoridades nacionais dos trés Po-
deres do Estado goza o Ministério Publico de posi¢do de maior independéncia as
ingeréncias e interesses politicos que rondam a aplicacdo efetiva da protecdo dos
direitos humanos no pais, que € o maior 6bice ao reconhecimento da autoridade da
sentenga do caso “Gomes Lund e Outros”, o que explica seu posicionamento sobre a
obrigatoriedade da sentenca no caso em questdo. Para o Ministério Publico ¢ nitida-
mente mais facil avaliar e pagar o custo-beneficio em reconhecer a competéncia da
Corte Interamericana e a autoridade de suas decisdes. Além disso, o MPF foi perfeito
em demonstrar que do ponto de vista juridico ndo hé argumentos para afastar tal
autoridade e competéncia. Apontando tao robustos argumentos e tirando da decisao
do STF na ADPF n. 153 a certeza de competéncia suprema, maxima e incontestavel,
as varias acoes civis publicas e as persecugdes penais interpostas ddo nova oportu-
nidade ao Judiciario nacional, inclusive o STF, de contribuir de forma inédita para a
consagragao dos direitos do homem protegidos internacionalmente no pais.

Vale destacar que apesar do carater obrigatdrio da protecao aos direitos
humanos nao existe um sistema coercitivo internacional capaz de garantir a obriga-
toriedade das normas. O que existem sdo mecanismos de constrangimentos politicos,
tais como a citagdo do Estado infrator no relatério anual da Organizagdo dos Estados
Americanos. Ainda, o ndo cumprimento da sentenca levaria a uma nova responsabi-
lidade internacional para o pais, ensejando nova acdo internacional perante a Corte
Interamericana, nova condenagao, e assim por diante.

De fato, o ndo cumprimento da sentenga da Corte Interamericana pode
muito bem ser caracterizado como um ato ilicito internacional, dando causa a deter-
minacao de sangdes ao Brasil pela OEA ou mesmo sendo capaz de levar a expulsao
do pais da Organizacdo pelo descumprimento das obrigacdes pactuadas pelo Estado.

Ademais, o ndo cumprimento das decisdes da Corte uma vez que o pais
se obrigou a Convencdo Americana e a competéncia da Corte representa potencial
desprestigio internacional. Isso ndo € interessante a um pais como o Brasil que busca
crescentemente influenciar a sociedade internacional e se concretizar como poder
mundial.

Assim, ¢ de extrema relevancia que se coordene mecanismos internacio-
nais e domésticos para o cumprimento das obrigagdes internacionais. As decisdes
dos tribunais domésticos podem ser um destes mecanismos para a garantia do Direi-
to Internacional, mas podem contribuir tanto para a consagragcdo das normas interna-
cionais como representar um ilicito internacional.
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O direito internacional ¢ um corpo normativo que regulamenta, além de
relagdes entre pessoas de direito publico, matérias que envolvem agentes
privados. Em todos os casos, seu carater obrigatorio recai sobre todos os
ramos do Estado, inclusive o judicidrio que tem o dever de aplicar em seus
julgamentos as normas acordadas internacionalmente. Dessa forma, a de-
cisdo judicial que afeta o DIP representara uma infracdo do compromisso
internacional pelo Estado. (GRIBEL, 2011, p. 53).

Dai a relevancia das cortes domésticas ndo infringirem as normas inter-
nacionais. As decisdes no ambito doméstico, na medida em que aproveitam o sis-
tema hierarquizado e coercitivo interno, facilitam — ou tornam possivel — compelir
as demais autoridade nacionais a cumprir os tratados internacionais. O STF, com a
decisdao da ADPF n. 153, se negou a assumir este papel. Igualmente, os Tribunais
nacionais e Juizes singulares sempre evitaram e continuam evitando este papel.

Quando o Judiciario brasileiro ndo reconhece a obrigatoriedade da sen-
tenga do caso “Gomes Lund e Outros” ndo somente deixa de assumir sua funcao de
garantidor dos acordos internacionais, como se apresenta como um transgressor das
normas de protecdo de direitos humanos no pais.

Dessa forma, as cortes domésticas agem como atores internacionais sem-
pre que lidam com demandas que envolvam o direito internacional, na me-
dida em que suas agdes geram efeitos externamente. [...] Assim, a violagao
do direito internacional podera resultar do comportamento contrario tanto
pelos juizes como de qualquer outro agente publico. (GRIBEL, 2011, p.
55).

Ante o exposto € essencial que o Judiciario assuma sua fun¢ao de garanti-
dor do “sistema normativo internacional” (GRIBEL, 2011, p. 56-57). Trata-se exata-
mente da postura contraria a tomada pelo Supremo Tribunal Federal, que ao analisar
a Lei de Anistia perdeu a oportunidade de ser um agente transformador do Direito
Internacional dos Direitos Humanos”. Contudo, ainda ha tempo para que o Judicia-
rio brasileiro comece a atuar como 60rgao capaz de garantir a observancia das normas
internacionais no pais. Para tanto é preciso que o STF tenha a humildade suficiente
para reconsiderar seu posicionamento quando novamente demandado, e que as cor-
tes domésticas inferiores tenham a coragem de nao tomarem a ADPF n. 153 como
obstaculo para o cumprimento da senten¢a do caso “Gomes Lund” proferida pela
Corte Interamericana. Isso representaria uma contribuicdo concreta para a evolugao
do Direito Internacional no Brasil.

7 Esse papel transformador foi empreendido, por exemplo, pela Corte Britanica quando
do caso Pinochet, em que declarou que o ex-chefe de Governo chileno ndo poderia alegar
imunidade em relagdo as acusagdes de crime de tortura e contra a humanidade, pois estas se
aplicariam a todos.
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Assim, enquanto o Judicidrio do pais ndo compreenda a relevancia do seu
papel para a consolidacdo do Direito Internacional ndo sera possivel pensar na sua
evolug¢do ou na concretizagdo de um papel de destaque no cendrio internacional.
Além disso, ndo sera possivel pensar na concretizagdo de uma Justica de Transi¢ao
brasileira.

Como vimos, a Justica de Transicdo s6 pode se dar com a reforma das
institui¢des, a reparagao das vitimas, a busca pela Verdade e a responsabilizagao cri-
minal daqueles que cometeram crimes. Ora, a sentenga do caso “Gomes Lund” vem
justamente buscar garantir essa Justica de Transi¢do. Contudo, enquanto os Poderes
brasileiros continuarem a colocar obstaculos a concretizagao da sentenca, inclusive
com a manutenc¢do da Lei de Anistia, nega-se as vitimas a possibilidade de respon-
sabilizag¢do criminal e acaba-se negando seu direito a Justica. Ademais, nega-se a
sociedade a possibilidade de conhecer a Verdade e de construir uma Memoria com-
pativel com a protegdo dos direitos humanos e efetivacdo da democracia.

A manifestacdo da Corte Interamericana sobre este caso vem justamente
lembrar o Estado brasileiro de sua responsabilidade para com as obrigagdes interna-
cionais e para com a construcao da justica no pais. Depreende-se da sentenca que as
leis de anistia em relagdo a graves violagdes aos direitos humanos sdo incompativeis
com o Direito Internacional e com as obriga¢des internacionais dos Estados, contri-
buindo para a impunidade e para a ndo efetivacdo do Direito a Verdade e do Direito
a Memoria. Enquanto existir essa incompatibilidade tem-se um ambiente favoravel
a que novas violagdes contra a humanidade venham a ocorrer.

Com efeito, o ndo cumprimento da sentenca da Corte no caso “Gomes
Lund” representa a ndo efetivacdo pelo Brasil dos direitos humanos em seu ambito
interno, o que indica uma trajetoria contraria a evolugdo do Direito Internacional. Ao
contrario, o cumprimento da sentenga significaria um fortalecimento da democracia
¢ a construcao de uma memoria brasileira de repudio as violacdes de direitos huma-
nos, consolidando a prote¢do desses direitos no pais.

Ante o exposto, o Judicidrio brasileiro tem um importante papel a
cumprir no que tange a efetivagdo do cumprimento da sentenca da Corte Interame-
ricana e, consequentemente, efetivagdo da Justica de Transi¢do no Brasil. A esse
respeito, resta agora acompanhar os processos em andamento — a exemplo das agdes
contra o “doutor Asdrtiibal” e o “coronel Curidé” — e os casos que se apresentarem,
verificando se vao seguir caminho diferente do que se construiu até o momento e
levar a concretizacao da Justica, da Verdade e dos direitos humanos no pais.

ConcLusAo
O processo de uma Justica de Transi¢ao no Brasil ainda nao se findou. O

conjunto de medidas politicas, institucionais e juridicas necessarias para a transi¢ao
de um Estado ditatorial para um Estado verdadeiramente democratico e comprome-
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tido com sua memoria se encontra ainda em constru¢do. Nesse quadro, a decisdo
do Supremo Tribunal Federal na ADPF n. 153 que declarou constitucional a Lei de
Anistia, longe de ser um primeiro e importante passo para a puni¢cdo dos responsa-
veis pelas violagdes de direitos humanos quando da Ditadura Militar no pais, tornou-
se um ato de violagdo a protegdo internacional destes direitos.

Ao declarar a Lei de Anistia constitucional com “eficacia vinculante para
todos” e entendendo-a ampla, geral e irrestrita, a corte suprema brasileira ignorou
por completo a jurisprudéncia internacional da Corte Interamericana de Direitos
Humanos que ha muito vinha declarando a violagdo da Convengao Interamericana
pelas chamadas “leis de autoanistia”. Apesar de declarada constitucional, a Lei de
Anistia é inconvencional, ja que viola as convengdes de direitos humanos ratificadas
pelo Brasil, e invalida, na medida em que contraria o jus cogens internacional. Com
efeito, a decisdo do STF coloca o Brasil na esteira contraria do desenvolvimento do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, que a Corte Interamericana vem cons-
tantemente reiterando em sua jurisprudéncia.

Nao obstante o Estado brasileiro reconhecer que a Corte Interamericana
seria o tribunal maior com competéncia para declarar a protecdo dos direitos do
homem (Decreto 4.463 de 2002), a Corte Suprema do pais sequer faz mengao as
decisoes da CIDH. Ainda arraigado em uma concepgao dualista extrema do Direito
Internacional, a atuagao do Supremo passa a nitida impressao de que ainda considera
o Direito Internacional dos Direitos Humanos uma realidade distante, sem aplicagao
no ambito interno, e que deveria ser apenas tema de discussdo entre estadistas e
diplomatas, ndo possuindo as cortes domésticas qualquer papel na consolida¢do da
protecdo internacional dos direitos humanos.

Assim, o Judiciario brasileiro, apoiado em grande medida nos entendimen-
tos do STF, ainda ndo atentou para o papel essencial a ser exercido para a consolida-
¢do, expansdo e transformagdo do Direito Internacional. Essa concepg¢ao antiquada
¢ extremamente prejudicial para o Direito Internacional e seus ambitos de protecao,
na qual se destaca a garantia dos direitos humanos, um dos fundamentos constitucio-
nais do Estado brasileiro. Além disso, uma atuagao do Judiciario apartada do Direito
Internacional ndo ¢ interessante para um pais que busca constantemente ampliar sua
insercdo e relevancia no cenario internacional.

Em um ambiente internacional de profunda interdependéncia entre os Es-
tados ndo ha lugar para um descompasso entre politica externa e doméstica. Cabe
ao Estado garantir instrumentos internos de aplicacdo das normas internacionais e
o cumprimento dos acordos e tratados internacionais, sob pena de frustrar ndo so-
mente a observancia das obrigagdes e contribuir para a inseguranga do sistema, mas
também de frustrar a propria evolucao do Direito Internacional. A possibilidade de
o Brasil ser responsabilizado por ato ilicito internacional dado o ndo cumprimento
integral da sentenga da Corte no caso “Gomes Lund e Outros” ¢ uma realidade. Con-
tudo, ndo ¢ em nada interessante para um pais cuja politica externa nos ultimos anos
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tem sido de fortalecer sua importancia regional e mundial, inclusive no ambito dos
direitos humanos, com vistas a influenciar os rumos do sistema internacional.

O reconhecimento e a aplicacao integral da sentenga do caso “Gomes Lund
e Outros” pelo Judiciario brasileiro elevara o cumprimento do Direito Internacional
no Brasil ao mais alto nivel, condizente com a pretensdo estatal de se tornar de fato
um ator de peso nas relagdes internacionais, € onde ndo mais haveréd discrepancia
entre 0s compromissos assumidos internacionalmente e seu cumprimento no ambito
interno. Politica externa e politica interna no Brasil finalmente seriam compativeis.

Atualmente, a decisdo do STF na ADPF 153, bem como seu posiciona-
mento frente ao Direito Internacional, contribui para a impunidade, ndo impedindo
que novas violagdes acontecam; obsta a consolidagdo do Direito a Verdade e do
Direito a Memoria, e ndo leva a Justica. Assim, cabe ao Supremo e a todo Judicia-
rio brasileiro a reflexdo sobre seu papel essencial no que diz respeito a, ao invés de
enfraquecer a obrigatoriedade das normas internacionais, atuar para consagra-las e
levar a realizacao dos direitos humanos e da justica no pais.

O problema da aplicacdo dos tratados de direitos humanos no Brasil, dada
sua materialidade constitucional, ¢ mais uma questdo de falta de vontade do que
propriamente de Direito. Nesse sentido, € preciso trabalhar o interesse brasileiro em
efetivar a Verdade, a Memoria e a Justi¢a, lembrando que os instrumentos internacio-
nais de direitos humanos podem contribuir imensamente para isso.
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