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RESUMO

A presente monografia estuda um dos aspectos da justica de transi¢do no Brasil, qual seja o da
promocdo da responsabilidade penal dos autores dos desaparecimentos forcados de pessoas
praticados pelos agentes da repressédo politica entre os anos de 1972 e 1975 contra opositores
politicos que atuaram na Guerrilha do Araguaia. Os fatos estdo inseridos no contexto da
ditadura militar brasileira de 1964 a 1985. A abordagem, feita sob a Otica constitucional,
considera as normas da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, os
instrumentos normativos do Direito Internacional dos Direitos Humanos, a Lei n. 6.683/79, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e da Corte Interamericana de Direitos Humanos
formada, respectivamente, no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 153 e no Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia™) vs. Brasil,
avaliando, por conseguinte, o cumprimento dessa sentenca pelo Estado brasileiro, a
possibilidade juridica de promover a persecucdo penal em face dos autores dos
desaparecimentos forcados de acordo com as normas de direito interno e a atuacdo dos juizes
brasileiros na especie.

Palavras-chave: justica de transigdo; ADPF 153; Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do
Araguaia”) vs. Brasil.



ABSTRACT

This monograph studies one aspect of transitional justice in Brazil, which is the promotion of
criminal responsibility of perpetrators of enforced disappearances committed by agents of
political repression in the years 1972 and 1975 against political opponents who acted in
Guerrilha do Araguaia. The facts are placed in the context of the Brazilian military
dictatorship from 1964 to 1985. The approach taken in the constitutional perspective, consider
the rules of the Constitution of the Federative Republic of Brazil in 1988, the regulatory
instruments of International Human Rights Law, Law n. 6.683/79, the jurisprudence of the
Supreme Court and the Inter-American Court of Human Rights formed, respectively, in the
judgment of the accusation of breach of Fundamental Precept 153 and Gomes Lund vs. Brazil
Case, evaluating, therefore, compliance with that judgment by the Brazilian government, the
legal possibility to promote the prosecution of the authors in the face of forced disappearances
in accordance with the rules of national law and the role of judges in the Brazilian species.

Keywords: transitional justice; Fundamental Precept 153; Gomes Lund (“Guerrilha do
Araguaia”) vs. Brazil Case.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho servira como avaliagdo da disciplina Monografia Il, sob a
orientacdo do Prof.° M.Sc. Julio César Sousa Costa, que devera ser apresentado como
requisito para a obtencdo do grau de Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Sul e

Sudeste do Para (UNIFESSPA) por ocasido do término do Curso.

A escolha do tema deu-se em virtude da recente condenacgédo do Estado brasileiro pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) no Caso Gomes Lund e outros
(“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, em decorréncia da qual lhe foi imposto o cumprimento
de uma série de obrigacdes no sentido de garantir o direito a verdade e & memdria referente as
violacBes a direitos humanos ocorridas no contexto ditatorial brasileiro (1964-1985), bem
assim de promover as responsabilidades penais dos autores dos crimes de desaparecimento
forcado de pessoas, cometidos entre 1972 e 1975 por integrantes das Forcas Armadas contra
dissidentes politicos envolvidos na Guerrilha do Araguaia.

A relevancia do tema parte do fato de que o Supremo Tribunal Federal brasileiro
(STF), em 29 de abril de 2010, ja havia declarado a constitucionalidade da interpretacdo da
Lei n. 6.683, de 28 de agosto de 1979 (Lei de Anistia), na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n. 153, Rel. Min. Eros Grau, decidindo que esta se estende aos
crimes praticados pelos agentes da repressdo contra opositores politicos durante o regime
militar dos anos de 1964 a 1985. Mais tarde, em 24 de novembro de 2010, quando sobreveio a
sentenga do caso “Guerrilha do Araguaia” constatou-se que a CIDH, que é Tribunal
Internacional, também apreciou a Lei de Anistia brasileira, dessa vez para declarar a sua

invalidade.

Sua importancia sobressai, ademais, quando se verifica que o Ministério Publico
Federal (MPF), pela Procuradoria da Republica no Municipio de Maraba/PA (PRMMAB),
deu inicio a persecugdo penal dos ex-comandantes militares Sebastido Curié Rodrigues de
Moura e Licio Augusto Ribeiro Maciel no ano de 2012, atribuindo-lhes a autoria de
sequestros qualificados (Cddigo Penal brasileiro, art. 148, § 2°) praticados contra dissidentes
politicos que atuaram na Guerrilha do Araguaia.



A persecucdo penal foi desenvolvida em razdo do cumprimento do Ponto Resolutivo
n. 9 da sentenga daquele Tribunal interamericano de direitos humanos, segundo o qual o
Estado brasileiro deveria proceder a investigacdo dos desaparecimentos forcados praticados
na regido do Araguaia no contexto ditatorial e, se fosse o caso, determinasse as

correspondentes responsabilidades penais e aplicacdo de sangdes e penas.

No decorrer do presente trabalho, sera construido um contexto histérico da Guerrilha
do Araguaia com a intencdo de restringir o debate as violagGes a direitos humanos praticadas
entre 1972 e 1975, quando tornou-se frequente o fendmeno do desaparecimento forcado de
pessoas. Ainda, serd apresentada a estrutura de protecdo humanitéria localizada nos sistemas
universal e interamericano, destacando-se 0s principais instrumentos normativos por eles
adotados no bojo do Direito Internacional dos Direitos Humanos, bem como a posicdo do

Brasil em relacéo a eles.

Além disso, sera examinada, mediante o estudo do catalogo de direitos e garantias
fundamentais estabelecido no artigo 5° da Constituicdo Federal da Republica Federativa do
Brasil de 1988 e dos tratados internacionais de direitos humanos, e com o apoio da
jurisprudéncia do STF, a maneira como o Estado brasileiro vem lidando com a pauta da
protecdo dos direitos do homem na ordem juridica interna, apresentando-se para tanto a no¢éo

do Direito Constitucional Internacional.

Serd percorrida também a experiéncia brasileira em matéria de justica de transi¢do. No
caso brasileiro, o desenvolvimento do instituto — que tem raizes no Direito Internacional dos
Direitos Humanos — posiciona-se entre o fim da ditadura militar, o advento da Constitui¢do
Federal de 1988 e a adocdo de medidas reparatorias (como a Lei n. 9.140/95) para “acertar as

contas com o passado”.

Uma nova fase na justica transicional no Brasil € agora inaugurada pelo confronto
entre a decisédo do STF na ADPF 153, a sentenga da Corte Interamericana no caso “Guerrilha
do Araguaia” e 0 desenvolvimento da persecucdo penal em face dos j& mencionados ex-
comandantes de operacdes militares de repressdo. Por isso, analisa-se a Lei de Anistia e 0
julgamento proferido pelo STF em controle concentrado de constitucionalidade, passando-se,

em seguida, para o estudo da demanda submetida contra o Brasil a CIDH, com énfase na



jurisprudéncia formada pelo Tribunal interamericano na espécie e o0s termos da condenacéao

imposta ao Estado brasileiro.

Com isso torna-se possivel investigar o cumprimento da sentenca do Tribunal
interamericano no Brasil, no contexto da justica transicional. Faz-se o confronto da decisdo do
STF sobre a Lei de Anistia e a sentenca condenatéria da CIDH, a avaliacdo de como esta
sentenca repercutiu na ordem juridica brasileira, sobretudo na 6tica do Poder Judiciario,
chegando-se ao paradigma da promocdo da responsabilizacdo penal em matéria de justica de
transicdo no Brasil. Nesse particular, sdo examinados o Procedimento Investigatério Criminal
n. 1.23.001.000180/2009-14, instaurado no ambito do MPF/PRMMAB e as ag0es penais
propostas em desfavor de Sebastido Curido Rodrigues de Moura e Licio Augusto Ribeiro

Maciel.

Um dos problemas a serem enfrentados na presente monografia € a possibilidade
juridica de punir os responsaveis pelos desaparecimentos forcados ocorridos durante a
Guerrilha do Araguaia, nos termos da sentenga do Caso Gomes Lund e outros (““Guerrilha do
Araguaia”) vs. Brasil. Outro é a atuacao dos juizes brasileiros em funcdo do cumprimento da

sentenca da Corte Interamericana.

A tematica se impde por forca da necessidade de se demonstrar como o Poder
Judiciario brasileiro, enquanto instituicdo que compBe o Estado Democratico de Direito,
realiza a protecdo aos direitos humanos mediante aplicagdo das normas constitucionais e da

Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).

O objetivo da pesquisa é demonstrar, quanto aos fatos submetidos ao julgamento da
Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso “Guerrilha do Araguaia”, a saber, a
responsabilizacdo do Estado brasileiro pelos desaparecimentos forcados cometidos pelos
agentes da repressdo politica, que a persecucdo penal contra os autores de tais crimes €
possivel segundo as normas de direito interno, além do que os juizes nacionais ndo podem

eximir-se de julgar tais casos adequadamente.

A metodologia utilizada na producéo deste trabalho inclui o estudo da doutrina, livro-
relatorio, analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e da Corte Interamericana de

Direitos Humanos e o exame das acfes penais que tramitam perante a Justica Federal



instalada no municipio de Maraba/PA, da legislacdo brasileira e de diversos documentos
normativos internacionais, entre eles a Convencdo Americana de Direitos Humanos e o
Estatuto de Roma para o Tribunal Penal Internacional, além de entrevistas realizadas com

autoridades publicas diretamente envolvidas com o tema.



2 CONTEXTO HISTORICO DA GUERRILHA DO ARAGUAIA

O evento conhecido como “Guerrilha do Araguaia” ¢ um particular acontecimento
destacado no cenéario do periodo ditatorial experimentado no curso da histéria politica e social
brasileira, ocorrido entre os idos de 1972 e 1975. A ditadura militar no Brasil teve inicio em
1964 e se estendeu até 1985, contabilizando 21 (vinte e um) anos de duracdo. Cumpre
observar que o regime de exce¢do ganhou vida em circunstancias de severas crises

econdmica, social e, sobretudo, politica vividas pela nacéo.

No ponto, podem ser destacadas as seguintes crises sociais da época em comento: a
inflacdo latente, a concentracdo de riqueza nas maos de infima parcela da populacao, do que o
exemplo maximo esta nos recursos fundiarios que, anote-se, foi objeto de grandes disputas e
insatisfagdes de oligarquias da terra que temiam o discurso politico de execucdo da reforma
agraria (o que foi motivo suficiente para a elevacdo do nimero de apoiadores dos militares
politicos). Nesse particular, ndo se olvide que, no contexto internacional, vivia-se a época da
chamada “Guerra Fria”, permeada, sobretudo, pela disputa entre orientagdes politicas
direitistas e esquerdistas e o fendmeno de contengdo do “fantasma comunista” (MOCELLIN;
CAMARGO, 2004).

A transi¢do do governo de Juscelino Kubitscheck para o de Janio da Silva Quadros
(Presidente) e Jodo Goulart (Vice-Presidente), operacionalizada por meio das elei¢cdes de
outubro de 1960, representou o ponto de partida para a ocorréncia de significativas mudancas
na historia nacional. A técnica governamental do sucessor de Kubitscheck revelou notavel
aproximacdo do pais com a Unido Soviética e outros Estados cultivadores de orientacdo
politica esquerdista (tal como a Cuba governada por Fidel Castro), o que provocou

insatisfacGes que, mais tarde, culminaram na renincia de Janio Quadros ao poder.

A ordem juridica brasileira a época era regida pelos preceitos contidos na Constitui¢do
Republicana de 1946. Naturalmente, pelas normas constitucionais do periodo em questéo,
Jodo Goulart deveria suprir o mandato deixado por Janio Quadros, mas, na préatica, iSso nao

ocorreu.



Jango, como era conhecido Jodo Goulart, herdou as insatisfacdes legadas pelo governo
de Janio Quadros. Quando da renincia do Presidente Quadros, Jango encontrava-se fora do
pais, circunstancia que deu a oportunidade para que Pascoal Ranieri Mazzilli, presidente da
Camara dos Deputados, assumisse interinamente o mandato, conforme rezava a Constituicdo
da época. A situacdo verificada afigurou-se propicia, também, para que a oposicao levantada
em maior escala pelos ministros militares contra a posse de Jango articulasse uma solugéo
institucional para impedir que este viesse a exercer plenamente os poderes decorrentes do
exercicio do cargo de Presidente da RepuUblica. Assim, em 2 de setembro de 1961, foi
promulgada a Emenda Constitucional n. 4, que alterou o sistema de governo brasileiro de
presidencialista para parlamentarista’. A oposicdo temia que o exercicio do poder por Jango

. . . 2
conduzisse o pais a rumos “esquerdistas”.

Jodo Goulart dirigiu o pais, na condi¢do de Chefe de Estado, de 7 de setembro de 1961
a 6 de janeiro de 1963, quando a opinido publica manifestou por meio de plebiscito o desejo
de retornar ao sistema presidencialista de governo, o que foi consolidado pela reforma do

texto constitucional produzida pela Emenda Constitucional n. 6, de 23 de janeiro de 1963°.

Ao exercer seu mandato com os poderes de gestdo caracteristicos do Chefe da
Administragéo, Jango enfrentou mais uma vez a dura oposi¢do vinda das camadas militares
infiltradas na politica. Ocorre que, nesse momento, a pressdo popular havia se somado as
irresignacdes castrenses “contra a orientagdo do governo, que esses setores consideravam de

N . 4
tendéncia esquerdista.””.

Apds o “Movimento de 31 de Margo™, golpe das tropas militares organizadas pelo

General Humberto de Alencar Castello Branco, Jango foi deposto, tendo o Congresso

! Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1946, Emenda Constitucional n. 4/1961, “Art. 1°. O
Poder Executivo é exercido pelo Presidente da Republica e pelo Conselho de Ministros, cabendo a éste a diregdo
e a responsabilidade da politica do govérno, assim como da administragdo federal.” (redagdo original).

2 Ferreira (ob. cit., p. 345) conta que durante a vigéncia do sistema parlamentarista o Brasil teve trés primeiros-
ministros, a saber: Tancredo de Almeida Neves (08/09/1961 — 09/07/1972), Francisco de Paula Brochado da
Rocha (09/07/1962 — 14/09/1962) e Hermes Lima (17/09/1962 — 23/01/1963).

® Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1946, Emenda Constitucional n. 6/1963, “Art. 1°.
Fica revogada a Emenda Constitucional n® 4 e restabelecido o sistema presidencial de govérno instituido pela
Constituicdo Federal de 1946, salvo o disposto no seu art. 61.” (redagdo original).

* Ferreira, ob. cit., p. 346.

® Merece referéncia, aqui, a nota historica lancada por Renato Mocellin e Rosiane de Camargo (Passaporte para
a historia, Séo Paulo: Editora do Brasil, 2004, p. 319-320): “A cada dia, o descontentamento acentuava-se no
seio das For¢as Armadas. Entre os dias 25 ¢ 26 de marco de 1964, ocorreu o ‘motim dos marinheiros’: 1200
marinheiros concentraram-se no Sindicato dos Metallrgicos do Rio de Janeiro para protestar contra as punicoes



Nacional anunciado a vacancia do cargo presidencial em 4 de abril de 1964. Em 9 de abril do
mesmo ano o Comando Militar promulgou o Ato Institucional n. 1 (Al-1) e, no dia 15 do
mesmo més, o General Castello Branco, eleito pelo Congresso Nacional, assumiu a

Presidéncia da Republica.

A promulgagdo do Al-1 e a chegada de Castello Branco ao poder em 1964
representaram o termo inicial do periodo ditatorial no pais. Profundas alteracdes no quadro
dos direitos civis e politicos proclamados quando da precedente democracia populista de
Getulio Vargas foram produzidas, de modo a sufocar qualquer conduta ou manifestacdo
contraria ao novo regime que ganhava espaco no cenario pablico pela imposicéo da forga, a
saber: a supressao do direito ao voto, do direito de ser votado, bem assim do direito de fazer
parte de partidos politicos e, mais tarde, da propria existéncia de partidos politicos — mudanca
desencadeada com a promulgacdo do Ato Institucional n. 2 (Al-2), de 27 de outubro de 1965
—, além do tolhimento da liberdade de imprensa.

O discurso de “manutengdo da ordem”, amplamente divulgado pelo Alto Comando
Militar, influiu também no processo de inovagdo do ordenamento juridico, afinal, era preciso
legitimar as acOes levadas a efeito pelo regime. Sob essa orientagdo, o Presidente Castello
Branco promulgou outros trés Atos Institucionais, de nimeros 2, 3 e 4 (o primeiro em 1965,
o0s Ultimos, respectivamente, nos meses de fevereiro e dezembro de 1966), impondo medidas
de cunho politico-administrativo, entre as quais se podem destacar a indicacdo de
governadores e prefeitos para administrar as capitais dos Estados-membros e a fixacdo de

normas para a votagdo de uma nova carta constitucional.

de onze diretores da associagdo pelo Ministério da Marinha, por motivos disciplinares. O Governo se colocou em
posicdo favoravel aos marinheiros. Em virtude disso, oficiais das trés armas criticaram o Governo. Em 30 de
margo, Goulart discursou no Automével Clube do Rio de Janeiro, diante de 2000 sargentos, respondendo as
criticas a ele feitas pelos oficiais das Forcas Armadas, no incidente dos marinheiros. No dia 31 de margo de
1964, desencadeou-se 0 movimento militar que derrubou Jodo Goulart. Segundo Octavio Lanni, o golpe militar
de 1964 destinava-se a efetivar os seguintes objetivos: ‘a) afastar o risco de tomada do poder pela esquerda ou
por grupos de nacionalistas exaltados, adeptos da politica externa independente e da doutrina do ‘Brasil
Poténcia’; b) controlar as consequéncias negativas da inflagdo restaurando o seu carater de técnica de poupanga
monetaria forcada (inflagdo de rendimentos) e liquidando os mecanismos (politica de massa) que a fazem
funcionar como inflagdo de custos; c¢) reintegrar o Brasil no sistema capitalista mundial (& ‘civilizagdo
ocidental’), segundo a determinagdo da estratégia baseada na geopolitica, formulada com fundamento na
hegemonia dos Estados Unidos e na hip6tese de futura guerra geral; d) finalmente (e em sintese), restaurar a
integridade e a integragdo dos poderes politicos e econdmicos, parcialmente dissociados nos Gltimos anos de
vigéncia da democracia populista.”. (grifo do autor)



A respeito dessa nova carta constitucional, pode-se dizer que o Ato Institucional n. 4
(Al-4), promulgado em 7 de dezembro de 1966, foi o ato preparatério a Constituicéo
outorgada em 24 de janeiro de 1967, que entrou em vigor em 15 de margo do mesmo ano.
Nesta data, iniciou-se 0 mandato presidencial do General Arthur da Costa e Silva. O sucessor

de Castello Branco também foi eleito indiretamente pelo Congresso Nacional.

Estando a frente de um Poder Executivo ja com “vida propria” no interior da estrutura
estatal, Costa e Silva, em ato ultimo de arbitrariedade, promulgou, em 13 de dezembro de

1968, 0 mais severo dos atos institucionais: o Ato Institucional n. 5 (Al-5).

Essa Gltima “medida politico-administrativa”, na realidade, teve auténtica natureza de
emenda a Constituicdo. Isso porque conferiu ao Presidente da Republica amplos poderes para
“fechar o Congresso, cassar mandatos e direitos politicos, etc. Numerosas pessoas, COm
destaque para os politicos e estudantes que militavam contra o regime de exce¢do, foram
atingidas pelo Al-5.”°. Dai ser o mencionado ato normativo qualificado como o mais severo

dos editados até entao.

A essa altura dos acontecimentos, mandatos parlamentares ja haviam sido cassados
arbitrariamente, direitos politicos foram suspensos pelo Presidente da Republica atingindo
aqueles que agiam em desconformidade com os interesses do governo. O Al-5 foi responsavel
por um expressivo cerceamento dos direitos e liberdades pablicas da pessoa humana no

Brasil.

KRSTICEVIC; AFFONSO (2011, p. 253) asseveram que a época:

No que diz respeito aos direitos civis e politicos, os brasileiros deixaram, de eleger
seus governantes, os partidos politicos foram extintos, as organizacbes estudantis
foram postas na ilegalidade e, em razdo do rigoroso controle realizado sobre a
atividade de imprensa, foram cerceadas as vias institucionais de informacdo por
meio da formalizacéo da censura.

® Ibid., p. 349.



Mais uma vez, entdo, buscando a legitimacdo de suas acdes, o Comando Militar
incorporou definitivamente as disposi¢des do Al-5 a Constituicdo de 1967 promulgando a
Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969’ (EC n. 1/69).

E, especialmente, desde a vigéncia do Al-5 e, via de consequéncia, da EC n. 1/69, que
0 movimento civil conhecido como Guerrilha do Araguaia ganha destaque no contexto
histérico. Foi a partir das acGes do Estado praticadas com fundamento nos aludidos
instrumentos normativos que, a uma, intensificaram-se as oposi¢fes ao governo militar, e, a
duas, iniciaram-se as execu¢des sumarias de militantes politicos praticadas por agentes do
Estado (militares) especialmente destacados para esse fim, ndo se olvidando a prética de

outras acdes lesivas aos direitos humanos.

Contudo, cabe lembrar que as insatisfacdes com o regime ja eram notorias antes
mesmo da promulgacdo do Al-5. Este foi o estopim para deflagrar a organizacdo dos

opositores politicos.

Mais que isso, a discricionaria e abusiva perseguicao politica levada a cabo contra o0s
opositores do regime de excecdo justificada pelo discurso de manutencdo da ordem e, em
decorréncia disso, as execuc¢des sumarias e o ocultamento das vitimas realizado sob a pecha

de “desaparecimento”, motivaram a reunido destes na afastada regido do Araguaia. Relevante

dado citado por KRSTICEVIC; AFFONSO (2011, p. 253) a esse respeito aponta o seguinte:

Segundo dentincias das vitimas e respectivos familiares “cerca de 50 mil pessoas
foram presas somente nos primeiros meses de ditadura; houve milhares de presos
por motivos politicos; cerca de 20 mil presos foram submetidos a torturas fisicas;
uma quantia desconhecida de mortos e desaparecidos politicos; 7.367 indiciados e
10.034 atingidos na fase de inquérito em 707 processos judiciais por crimes contra a
seguranca nacional; 2.828 sentenciados a prisdo pela Justica Militar, quatro
condenagBes a pena de morte; 130 banidos; 4.862 cassados; 6.592 militares
atingidos; 10.000 exilados; e centenas de camponeses assassinados”. (grifo do autor)

" A titulo de ilustracdo, a Constituicdo outorgada de 1967, com a redacéo dada pela Emenda Constitucional n.
1/1969 (que reproduziu a quase totalidade do Al-5), suprimiu a garantia de habeas corpus aos acusados por
crimes politicos e crimes contra a seguranca nacional, a ordem econémica e social e a economia popular. Além
do mais, esses dois instrumentos normativos conferiram amplos poderes ao Presidente da Republica,
autorizando-o a decretar o recesso do Congresso Nacional, a suspensdo de direitos politicos a cassagdo de
mandatos nas trés esferas de poder (federal, estadual e municipal), o controle do exercicio das fungdes publicas
administrativas. Vale lembrar que antes mesmo da promulgacgdo da EC n. 1/69 outro instrumento normativo foi
de significativa importancia para a consolidacdo e respaldo das a¢fes do regime: a Lei de Seguranca Nacional de
1967, um dos frutos das deliberac6es que deram origem ao Al-4.
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Em apertada sintese, 0 objetivo dos opositores politicos com o0 movimento guerrilheiro
era tracar uma nova perspectiva politica no pais a partir de ideais comunistas. Assim, nos idos
de 1972 a 1975 desencadeou-se o que foi qualificado de luta armada e clandestina pelos

opositores e camponeses da regido do Araguaia.

Narram os registros histdricos que o primeiro grupo de guerrilheiros se formou no
Araguaia ja no ano de 1966, mais precisamente no sul do Estado do Pard, e teve composi¢do
formada, na sua maioria, por estudantes oriundos das regides sul e sudeste do pais que se
evadiram da pressdo ocasionada pelo regime. A orientacdo politica do movimento que se
formava, por sua vez, ficou a cargo do Partido Comunista do Brasil (PCdoB).

De acordo com o livro-relatorio elaborado pela Comissdo Especial sobre Mortos e
Desaparecidos Politicos da Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da
Replblica— CEMDP/SEDHPR (2007, p. 195):

(...). Entre 1972 e 1974, num territorio paraense hoje bastante desmatado, que tem
Maraba como principal centro regional, desenvolveu-se a chamada Guerrilha do
Araguaia. Sob a direcdo do Partido Comunista do Brasil (PCdoB), cerca de 70
pessoas, jovens em sua maioria, atuaram em agdes de resisténcia armada ao governo
militar. (...) Os militantes do PCdoB foram deslocados de vérios estados para aquela
regido entre a segunda metade dos anos 1960 e abril de 1972. Um ndmero
indeterminado de camponeses locais, dentre 20 mil habitantes da area, teria se
juntado aos militantes que viviam em pequenas comunidades na mata.

Em outra passagem dos registros anotados no livro-relatério (2007, p. 195), conta-se

que

Osvaldo Orlando da Costa, o “Osvalddo”, foi o primeiro integrante do PCdoB a se
instalar na regido, em 1966. Em 1968, ja se compunha um grupo de 15 militantes.
No inicio de 1972, as vésperas da primeira expedicdo do Exército, eram quase 70.
Muitos deles ocultaram suas identidades com o uso de nomes falsos e todos
assumiram ocupag@es comuns na regido. Moravam em pequenos nicleos familiares,
afastados uns dos outros e se esforgavam para se integrar a vida das comunidades
onde viviam.

A relatada movimentagdo dos “guerrilheiros” chamou a atencdo dos agentes estatais
militares, os quais ndo demoraram a, de igual modo, instalar-se localidade empreendendo,
para tanto, campanhas estratégicas visando, num primeiro momento, mapear 0s planos e

identificar os insurgentes para, em seguida, deter o grupo civil clandestino.
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Da narracdo extraida do livro-relatério elaborado pela CEMDP/SEDH (Direito a
Meméria e a Verdade..., 2007, p. 196 e ss.) faz-se necessario destacar seis operacdes
realizadas pelo Exército Brasileiro com o auxilio de outros 6rgaos do Estado, como o Instituto
de Colonizacdo e Reforma Agréaria de Maraba/PA (INCRA) e a Policia Militar do Estado do
Pard (PM/PA): a) Operacdo Carajas, considerada manobra de contraguerrilha realizada a
partir de novembro de 1970 pelas trés Forcas Armadas (Marinha; Exército; Aeronautica)
visando inibir a presenca da esquerda na regido; b) Operacdo Mesopotamia, iniciada em
agosto de 1971, “(...) foi realizada pelo Exército, objetivando colher informagdes e prender
subversivos na divisa entre Maranhdo e Goias”; ¢) Operagdo Axixa, de fevereiro de 1972, por
meio da qual os agentes mapearam o0s guerrilheiros; d) Operacéo Papagaio (setembro de
1972), que foi o primeiro contato efetivo com os guerrilheiros para fins de “eliminacdo dos
focos de resisténcia”; e¢) Operacdo Sucuri, que durou de novembro de 1972 a setembro de
1973 e teve as ac¢des de inteligéncia como principal caracteristica. A essa época, 0os militantes
do PCdoB ja haviam sido identificados pelo regime, cujos agentes ndo se utilizaram de
expedientes repressivos, mas, sim, se infiltraram na localidade a paisana para identificar
outros componentes do grupo e suas respectivas aliangas e estratégias; por fim, a f) Operacéao
Marajoara, Ultima expedicdo realizada em outubro de 1973 por meio da qual se efetivou o
combate direito, frontal aos guerrilheiros pelas forcas militares. A Ultima operacdo determinou
o fim da Guerrilha e ficou marcada pela pratica de agdes de tortura e outros aviltamentos em

face dos opositores do movimento civil.

O final da Guerrilha do Araguaia, decorrente da repressdo militar direta desencadeada
na “Operagdo Marajoara”, foi, efetivamente, o periodo mais sombrio de toda a duracdo do
regime de excecdo. Isso porque se tem noticia dos numerosos casos de torturas praticadas
pelos militares contra os opositores politicos participantes do movimento clandestino, bem

como em face dos moradores da regido do Araguaia entre 1973 e 1975.

Conforme o livro-relatério da CEMDP/SEDH (2007, p. 199):

O jornalista Fernando Portela, que em 1979 escreveu varias matérias sobre o
Araguaia no Jornal da Tarde, escreveu: “A tortura foi sistematica. Em Xambio4,
cavaram-se buracos préximos ao acampamento e os homens foram pendurados de
cabeca para baixo, amarrados com cordas em estacas afiadas a beira dos buracos.
Levavam empurrdes, socos e choques elétricos. E havia um médico entre os
‘especializados’. Quando um homem deSmaiava, recebia uma injecdo para
reanimar e sofrer consciente. Varios morreram em consequéncia dos maus tratos
sofridos e alguns enlouqueceram. A quase totalidade n&o havia participado da
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guerrilna, mas teve o azar de ter vendido mantimento, transportado, cortado o
cabelo ou conversado, em algum momento, com um dos componentes da guerrilha.
Ou mesmo ter feito um comentario positivo ou complacente sobre os jovens
paulistas que viviam e lutavam contra o governo. Naquela época, e naquele lugar,
qualquer sinal de simpatia por eles era visto como um perigoso ato de contestacéo
ao regime, tao perigoso quanto pegar em armas”. (grifo do autor)

Segundo o escolio de KRSTICEVIC; AFFONSO (2011, p. 257):

O Caso da Guerrilha do Araguaia representa a quase metade dos mortos e
desaparecidos politicos no Brasil e demonstra, de forma explicita, que a diretriz
politica do governo militar era centrada em exterminar os militantes politicos e
qualquer cidaddo que tivesse com eles (ou ndo) relagdo ideolégica. Na vigéncia dos
“anos de chumbo” da ditadura militar, apresentar qualquer reclamagdo formal
relacionada a pessoas implicadas na resisténcia ao governo autoritario, tanto nas
delegacias como pela via judicial, significava colocar em risco a si e a pessoa objeto
do pedido, o que desencorajou as familias a fazé-lo.

Aqui, vale ser langada a nota histérica reproduzida pela CEMDP/SEDH:

No final de 1974 ndo havia mais guerrilheiros no Araguaia. As Forgas Armadas ndo
quiseram deixar nenhum vestigio da operagdo. Ha informacdes de que os corpos de
militantes sepultados na selva foram desenterrados e queimados. Ha relatos de que
alguns corpos teriam sido atirados nos rios da regido. O governo militar impds
siléncio absoluto sobre os acontecimentos do Araguaia. Proibiu a imprensa de dar
noticias sobre o tema, enquanto o Exército negava a existéncia do movimento. Em
janeiro de 1975, segundo um oficial da Aeronautica, Pedro Corréa Cabral, teria sido
feita uma “operagdo limpeza”. Em 19 de outubro de 1993. A revista Veja publicou
matéria com Cabral — capitdo na época da Guerrilha —, que teria pilotado um
helicéptero transportando corpos desenterrados em Bacaba para incineragdo no topo
da Serra das Andorinhas. ® (grifo do autor)

Quatro anos depois do final da Guerrilha, em 28 de agosto de 1979, foi editada a Lei n.

6.683, mais conhecida como a Lei de Anistia, cujo artigo 1° dispds o seguinte:

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 fundagfes vinculadas ao poder
publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judicidrio, 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 motivacéo politica.

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

8§ 3° - Tera direito a reversdo ao Servigo Publico a esposa do militar demitido por
Ato Institucional, que foi obrigada a pedir exoneragdo do respectivo cargo, para
poder habilitar-se ao montepio militar, obedecidas as exigéncias do art. 3°.

® Direito @ Memoria e & Verdade..., 2007, p. 199.
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Sem descer as minucias e implicacGes faticas que integraram o processo de criagdo da
mencionada Lei, visto que sera objeto de analise em item préprio, imperioso dizer-se aqui que
a Lei de Anistia foi marco histdrico relevante no processo de redemocratizacdo do pais®, logo

apos o final da Guerrilha do Araguaia.

Outro diploma normativo que merece referéncia nesse contexto é a Lei n. 9.140, de 4
de dezembro de 1995. Essa norma, que produziu efeitos civis-indenizatorios no periodo pos-

Guerrilha, reconheceu como

(...) mortas, para todos os efeitos legais, as pessoas que tenham participado, ou
tenham sido acusadas de participacdo, em atividades politicas, no periodo de 2 de
setembro de 1961 a 5 de outubro de 1988, e que, por este motivo, tenham sido
detidas por agentes publicos, achando-se, deste entdo, desaparecidas, sem que delas
haja noticias. *°

Como ja foi dito linhas atrds, o “desaparecimento” de pessoas (militantes politicos de
fato ou, mesmo, os integrantes da populacdo local da regido do Araguaia) foi fenbmeno que se
tornou comum durante a repressao executada pelo regime. A falta de informagdes consistentes
sobre o paradeiro ou destino de varias pessoas no curso do regime de exce¢do provocada,
sobretudo, pelo siléncio dos militares a respeito, mais tarde, isto €, depois da vigéncia da Lei
de Anistia, foi objeto de investigacbes empreendidas, num primeiro momento, pelos
familiares das vitimas e, anos depois, pelo Estado™.

Mais uma vez segundo o livro-relatorio produzido pela CEMDP/SEDH (2007, p. 201):

Em agosto de 1996, foi apresentada & Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, com sede em Washington, uma peticdo referente ao caso dos
desaparecidos no Araguaia. Assinada pelas entidades Human Rights
Watch/Americas, Grupo Tortura Nunca Mais/RJ, Comisséo de Familiares de Mortos

® Uma passagem do Parecer n. 78/79, pagina 1, publicado no Diario do Congresso Nacional em 18 de agosto de
1979, no qual ficaram registradas as deliberacGes levantadas no processo de criacdo da Lei de Anistia, diz o
seguinte: “A anistia € um ato unilateral de Poder, mas pressupde, para cumprir sua destinagdo politica, haja, na
divergéncia, que ndo se desfaz, antes se reafirma pela liberdade, o desarmamento dos espiritos pela convic¢do da
indispensabilidade da coexisténcia democratica. A anistia abre o campo de ac¢do politica, enseja o reencontro,
reline e congrega para a construgdo do futuro € vem na hora certa”.

19| ei n. 9.140/95, artigo 1°.

1 A propésito, vale apenas referenciar que as buscas dos familiares iniciaram-se a partir de 1980. O Ministério
Publico Federal (MPF) de Séo Paulo, o Ministério Pablico do Estado do Para e o Ministério Publico do Distrito
Federal e Territdrios, respectivamente, abriram os inquéritos civis publicos n. 03/2001, 01/2001 e 05/2001,
visando “(...) reunir informag¢des que permitissem identificar eventuais locais de sepultamento das pessoas
mortas durante os combates e produzir documentos oficiais sobre esse episodio recente da historia brasileira [a
Guerrilha do Araguaia)], perseguindo a ‘concretizacdo dos direito fundamentais & informagédo e a verdade”.
(grifo do autor). In Direito a Meméria e a Verdade..., 2007, p. 202.



14

e Desaparecidos Politicos de Sdo Paulo e Centro pela Justica e pelo Direito
Internacional-Cejil, a peticdo alega violagBes aos artigos 3° (direito a personalidade
juridica), 4° (direito a vida), 5° (integridade pessoal), 7° (direito a liberdade pessoal),
8° (direito de acesso a justica) 12 (liberdade de consciéncia e de religido), 13
(Liberdade de pensamento e de expressdo), e 25 (direito de ser ouvido em prazo
razoavel), da Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos.

Trata-se do Caso Gomes Lund e outros (““Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, julgado
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) em 24 de novembro de 2010.
Referido julgamento resultou na condenagdo do Estado brasileiro a investigar e, em sendo o
caso, punir os responsaveis pelas atrocidades que deram causa as lesdes aos direitos humanos
(entre estas, da pratica de crimes qualificados como de lesa-humanidade), além das

consequentes reparacdes morais efetuadas as vitimas e familiares no decorrer desse processo.

Anote-se que a autoria de tais violacGes aos direitos humanos foi atribuida ao Estado
brasileiro, enquanto pessoa juridica soberana e autbnoma, bem como aos seus agentes durante
os “anos de chumbo” e, em especial, as praticadas pelos agentes do Estado durante a
Guerrilha do Araguaia. A sentenca representou um significativo passo para a efetiva

promocdo da justica de transicdo no Brasil.

Antes, porém, do provimento em questdo, o Ministério Publico Federal, pela
Procuradoria da Republica no Municipio de Maraba (doravante, “MPF/PRMMAB”), no ano
de 2009 j& havia dado abertura ao Procedimento Investigatorio Criminal n. 1.23.001.000180-
2009/14 (PIC n. 180/2009-14), com o objetivo de investigar, primeiramente, as ocultacdes de
cadaveres praticadas no contexto ditatorial. O desenvolvimento das investigacGes
empreendidas por intermédio do instrumento em questdo estendeu-se ainda para 0

esclarecimento dos desaparecimentos forgados de pessoas.

Com a publicacdo da sentenca dada no Caso Gomes Lund, o referido procedimento
ficou compreendido no cumprimento do Ponto Resolutivo n. 9 da sentenca dada no Caso
Gomes Lund que trata da obrigacdo de o Estado brasileiro promover a investigacdo dos
desaparecimentos de pessoas durante a Guerrilha do Araguaia, bem como da eventual

persecucdo penal em face dos responsaveis por esses atos'?,

12 Interessante ver também os pontos resolutivos n. 4, 10 e 13 da sentenca no Caso Gomes Lund e outros
(“Guerrilha do Araguaia”) Vs. Brasil. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_por.pdf>. Acesso em 09 out. 2013.
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O comentado procedimento forneceu elementos para que, nos dias 14 de margo e 16
de julho de 2012, fossem ajuizadas pelo MPF/PRMMAB, as agdes penais n. 6231-
92.2012.4.01.3901 e 6232-77.2012.4.01.3901, respectivamente. As acbes em comento
tramitam atualmente perante a Justica Federal, 22 VVara da Subsecéo Judiciaria de Maraba/PA.
Na primeira, figura como réu o ex-Major do Exército Brasileiro Sebastido “Curio” Rodrigues
de Moura (o conhecido “Major Curié”), enquanto a segunda acao penal foi proposta em face

do também ex-Major do Exército Licio Augusto Ribeiro Maciel.

Em ambas as a¢6es, os réus foram descritos como comandantes e, também, executores
de torturas e desaparecimentos forcados realizados na regido do Araguaia no contexto da
repressao politica e acusados pela pratica do crime de sequestro qualificado pelo implemento
de grave sofrimento as vitimas, previsto no artigo 148, caput e § 2° do Codigo Penal
brasileiro (CP)*.

Os fatos entdo relatados nas denuncias sd@o 0s principais acontecimentos ligados a
Guerrilha do Araguaia que podem ser listados em apertada digressdo para que seja possivel
compreender a origem da necessidade de se fomentar a justica de transicdo no Brasil no
aspecto da responsabilizacdo. Ainda, é o termo inicial para se descrever e analisar como esse
instrumento vem sendo tratado no Estado brasileiro e, em Gltimo grau, tracar um panorama da
prépria maneira como o Estado brasileiro, em especial o Poder Judiciario, lida com os direitos

da pessoa humana.

13 Segundo as dentincias oferecidas pelo Ministério Publico Federal, Sebastido Curié foi incurso por cinco vezes
na mencionada tipificacdo, de acordo com a regra do artigo 69 do CP (concurso material de crimes). O drgéo
ministerial apontou as seguintes vitimas: Maria Célia Corréa; Hélio Luiz Navarro de Magalhaes; Daniel Ribeiro
Callado, Antbnio de Padua; e Telma Regina Cordeira Corréa Quanto a Licio Maciel, o MPF indicou como
vitima somente Divino Ferreira de Souza.
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3 DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS E OS SISTEMAS DE
PROTECAO GLOBAL E INTERAMERICANO

De inicio, importa esclarecer que o Direito Internacional Publico e o Direito
Internacional dos Direitos Humanos ndo se confundem. Muito menos, este pode ser tratado
como mero setor daquele, sem existéncia prépria, autbnoma*. Com efeito, enquanto o Direito
Internacional Pablico disciplina as relacdes entre Estados, na forma em que estes realizam
seus interesses na conjuntura internacional mediante concessdes reciprocas, o Direito
Internacional dos Direitos Humanos caminha em direcdo diametralmente oposta, objetivando

. , . o 15
“(...) garantir o exercicio dos direitos da pessoa humana” ™.

Segundo a Organizagdo das Nag¢des Unidas (ONU), “o direito internacional dos
direitos humanos estabelece as obriga¢des dos governos de agirem de determinadas maneiras
ou de se absterem de certos atos, a fim de promover e proteger os direitos humanos e as

liberdades de grupos ou individuos™®®.

Para BUERGENTHAL (apud PIOVESAN, 2012, p. 183),

O moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos é um fenémeno do pds-
guerra. Seu desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas violagOes de direitos
humanos da era Hitler e & crenca de que parte destas violagcbes poderiam ser
prevenidas se um efetivo sistema de protecdo internacional de direitos humanos
existisse.

O final da Segunda Guerra Mundial, em 1945, pode ser considerado 0 marco historico
inicial do movimento do direito internacional dos direitos humanos. Nesse ano foi fundada a
ONU, organizagdo internacional voltada para a preservagdo da “(...) paz entre as nacgdes,

fomentando a solucdo pacifica de conflitos e proporcionando meios idéneos de seguranca

¥ Francisco Rezek informa que “Até a fundacdo das Nagdes Unidas em 1945, ndo era seguro afirmar que
houvesse, em direito internacional puablico, preocupacdo consciente e organizada sobre o tema dos direitos
humanos. De longa data alguns tratados avulsos cuidaram, incidentalmente, de proteger certas minorias dentro
do contexto da sucessdo de Estados.” (in Direito Internacional Publico: curso elementar, 112 ed., rev. e atual.,
Saraiva, S&o Paulo, 2008, p. 218).

'3 Flavia Piovesan, Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 132 ed., rev. e atual., Saraiva, S&0
Paulo, 2012, p. 71.

16 parte do artigo A ONU e os Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.onu.org.br/a-onu-em-acao/a-onu-
e-os-direitos-humanos/>. Acesso em: 13 out. 2013.



17

9917

coletiva™". A organizacgdo internacional em questdo foi consolidada através da Carta de Sdo

Francisco, ou Carta das Nacdes Unidas*®, de 26 de junho de 1945.

Mais tarde, precisamente em 10 de dezembro de 1948, a Assembleia Geral das Nacdes
Unidas proclamou a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), documento de
alcance global cujo Artigo I anuncia que “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. S&o dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos
outros com espirito de fraternidade.”. Advirta-se que a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos ndo constitui tratado internacional, mas, sim, é ato que agrega principios de

aceitacdo universal em matéria de direitos humanos™.

Antbénio Augusto Cancado Trindade (2000) explica que o sistema internacional de

protecdo dos direitos humanos sofreu um processo de generalizagcdo a partir da Declaracéo

7 Francisco Rezek, Direito internacional..., p. 264.

8 0 preambulo da Carta das Nagdes Unidas traz a seguinte mensagem: “Nos, os povos das Nagdes Unidas,
resolvemos preservar as geragdes futuras do flagelo da guerra que por duas vezes durante nossa vida infligiu a
Humanidade sofrimentos indiziveis, reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e o valor
da pessoa humana, na igualdade de direitos de homens e mulheres e das nacGes grandes e pequenas, criar
condicBes segundo as quais se possam manter a justica e o respeito as obrigacdes emanadas dos tratados e de
outras fontes do direito internacional, promover o progresso social e elevar o nivel de vida dentro de um conceito
mais amplo da liberdade, e com tais finalidades praticar a tolerancia e conviver em paz como bons vizinhos, unir
nossas forcas para a manutencdo da paz e da seguranca internacionais, assegurar, mediante a aceitagdo de
principios e a adocdo de métodos, que ndo se usard a forga armada sendo a servico do interesse comum, e
empregar um mecanismo internacional para promover o progresso econdomico e social de todos os povos (...)”
(traducdo livre).

% Os sentimentos que orientaram a elaboracdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos ficaram bem
externados no seu preambulo, sendo vejamos: “Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a
todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inaliendveis é o fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo, Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em
atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo em que todos gozem
de liberdade de palavra, de crenca e da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado
como a mais alta aspira¢do do ser humano comum, Considerando ser essencial que os direito humanos sejam
protegidos pelo império a lei, para que o ser humano ndo seja compelido, como Gltimo recurso, a rebelido contra
a tirania e a opressdo, Considerando ser essencial promover o desenvolvimento de relacbes amistosas entre as
nacdes, Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta da ONU, sua fé nos direitos
humanos fundamentais, na dignidade e no valor do ser humano e na igualdade de direitos entre homens e
mulheres, e que decidiram promover o progresso social e melhores condi¢es de vida em uma liberdade mais
ampla, Considerando que os Estados-Membros se comprometeram a promover, em coopera¢ao com as Nagdes
Unidas, o respeito universal aos direitos e liberdades humanas fundamentais e a observancia desses direitos e
liberdades, Considerando que uma compreensdo comum desses direitos e liberdades é da mais alta importancia
para o pleno cumprimento desse compromisso, Agora portanto A ASSEMBLEIA GERAL proclama A
PRESENTE DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS como o ideal comum a ser atingido
por todos os povos e todas as nagdes, com 0 objetivo de que cada individuo e cada 6rgdo da sociedade, tendo
sempre em mente esta Declaracgdo, se esforce, através do ensino e da educacgdo, por promover o respeito a esses
direitos e liberdades, e, pela adogcdo de medidas progressivas de carater nacional e internacional, por assegurar o
seu reconhecimento e a sua observancia universal e efetiva, tanto entre os povos dos proprios Estados-Membros,
quanto entre 0S povos dos territorios sob sua  jurisdicéo. Disponivel em:
<http://unicrio.org.br/img/DeclU_D_HumanosVersolnternet.pdf>. Acesso em: 13 out. 2013.
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Universal dos Direitos Humanos de 1948 e, mais tarde, de outros instrumentos universais de
direitos humanos. Segundo o ilustre doutrinador (2000, p. 23),

Ja ndo se tratava de proteger individuos sob certas condicdes ou em situacGes
circunscritas como no passado (por exemplo, a protecdo das minorias, de habitantes
de territdérios sob mandato, de trabalhadores sob as primeiras convencdes da OIT),
mas doravante de proteger o ser humano como tal.

Para a compreensdo do fendmeno da internacionalizacdo dos direitos humanos, duas
nocOes sdo essenciais: soberania e solidariedade. No contexto pds-guerra, 0 conceito de
soberania ganhou feicdo humanizada conferida pelo sentimento geral de solidariedade entre as
nacdes. Isso quer dizer que a orientacdo em prol do respeito universal aos direitos humanos
firmada na nova era ndo poderia conviver com a ideia de soberania originalmente tracada no
sentido da “(...) autoridade superior, que sintetiza, politicamente, e segundo 0s preceitos de

direito, a energia coativa do agregado nacional.””?

(grifo do autor).

A incompatibilidade da internacionalizacdo dos direitos humanos com o conceito
absoluto de soberania partiu do pressuposto de que a pessoa humana e, via de consequéncia,
os direitos humanos ndo encontram fronteiras, devendo todos os Estados assumirem o dever

de cooperacéo, de solidariedade, a fim de promover os direitos humanos mais elementares.

NOGUEIRA (2010, p. 207), em seu trabalho, explica que:

A suavizagdo do conceito de soberania nacional absoluta trouxe a primazia da
pessoa como sujeito de direitos e deveres. O direito internacional dos direitos
humanos visa proteger esses direitos e assegurar 0 respeito a pessoa humana, sem
qualquer forma de distingdo. Os Estados devem primar pelos seres humanos nédo
apenas no ambito interno, mas também no internacional.

Nesse momento, o ser humano foi, portanto, algado como sujeito de direitos tanto
perante a ordem interna, quanto na ordem internacional®*. PIOVESAN (2012, p. 63) leciona:
“Nesse sentido, de objeto das relacdes internacionais, o individuo se converte em sujeito, com

capacidade de possuir e exercer direitos e obriga¢des de cunho internacional”.

20 Definicéo de Clévis Bevilaqua, apud Sahid Maluf (1914-1975), Teoria Geral do Estado, 232 ed. rev. e atual.
pelo Prof. Miguel Alfredo Malufe Neto, Saraiva, Sd8o Paulo, 1995, p. 30. O autor informa, ainda, que
“Denominava-se 0 poder de soberania, entre 0s romanos, suprema potestas. Era o poder supremo do Estado na
ordem politica e administrativa. Posteriormente, passaram a denomina-lo de poder de imperium, com amplitude
internacional.”.

2L A titulo de ilustragdo, no sistema regional europeu a Convencéo Europeia de Direitos Humanos, no seu 28,
admite o acesso de individuos diretamente a sua respectiva Comissdo de Direitos Humanos (direito de peticdo
exercido perante seus Comités), bem como de ter seu pedido apreciado pela Corte Europeia.
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Relevante destacar dois importantes pilares em que o direito internacional dos direitos
humanos foi sustentado, a saber: a clausula geral de ndo discriminacdo e o nucleo intangivel
dos direitos humanos. Tais serviram de orientacdo para os diplomas internacionais firmados
posteriormente a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Pela clausula geral de nédo
discriminacdo entende-se, segundo NOGUEIRA (2010, p. 207), que:

Os tratados internacionais de direitos humanos contém uma clausula geral de néo
discriminacdo que determina o carater de garantia dos direitos humanos, bem como
a nota de serem considerados direitos fundamentais inerentes a todos os seres
humanos, independentemente de qualquer fator como sexo, cor, raga, etnia, posi¢cdo
politica, religido, etc.

A clausula em questdo representou um largo passo no desenvolvimento dos
mecanismos de protecdo aos direitos humanos, sobretudo porque parte dos horrores
praticados durante a Segunda Guerra Mundial deveu-se a razdes de cunho francamente
discriminatorio ou ideolégico, tais como as persegui¢cdes nazistas levadas a cabo contra o

povo judeu e o intenso combate ao comunismo.

Nesse sentido, inclusive, € o Artigo Il da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,

verbis:

1 - Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaragdo, sem distin¢do de qualquer espécie, seja de raga, cor,
sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicao.

2 - Ndo sera também feita nenhuma distingdo fundada na condicdo politica, juridica
ou internacional do pais ou territério a que pertenga uma pessoa, quer se trate de um
territério independente, sob tutela, sem governo proprio, quer sujeito a qualquer
outra limitacdo de soberania.

Relativamente & segunda base, o Direito Internacional dos Direitos Humanos impde a
comunidade internacional a manutencdo de um nucleo intangivel de direitos humanos, isto €,
de uma esfera de direitos que ndo possam ser suprimidos sob qualquer circunstancia. O
mandamento lancado desagua no principio da vedacdo ao retrocesso. O aludido principio
reza que uma vez que determinada ordem juridica interna declare a protecédo a certo direito da

pessoa, tal ndo poderd ser eliminada nem mesmo sob a égide de uma nova Constituicéo,



20

correndo-se 0 risco de se promover 0 retrocesso, 0 que ndo € admissivel em matéria de

protecdo aos direitos humanos?.

Além da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que é norma substantiva de
vital importancia no sistema internacional de protecdo aos direitos humanos, o Direito
Internacional dos Direitos Humanos € equipado com importantes instrumentos normativos de
execucdo, que sao os tratados internacionais. Na sintética definicdo de REZEK (2008, p. 14),
“tratado ¢ todo acordo formal concluido entre pessoas juridicas de direito internacional

publico, e destinado a produzir efeitos juridicos.”.

Vale dizer, tratados internacionais sobre direitos humanos sdo documentos firmados
bilateral ou multilateralmente entre pessoas juridicas de direito publico internacionais, ou
entre estas e organismos internacionais, por meio dos quais séo fixadas obrigagdes positivas
e/ou negativas de respeito aos direitos humanos entre os seus signatarios, podendo versar
sobre temas gerais como, por exemplo, o Pacto de Direitos Civis e Politicos de 1966, ou

questdes especificas, tal como a Declaracéo sobre os Direitos dos Povos Indigenas de 2007.

Anote-se, por oportuno, que as disposi¢des constantes desses tratados, a partir do
momento em que sdo ratificados, tém carater vinculante capaz de gerar a responsabilidade

internacional do Estado em caso de descumprimento.

O aparato normativo de protecdo aos direitos humanos na conjuntura internacional
esta localizado tanto no plano global como nas esferas regionais. A internacionalizacdo dos
direitos humanos, para além de compreender a atuacdo da ONU, despertou de igual maneira a
necessidade de afirmar os direitos da pessoa humana nos centros regionais de protecdo
(Europa, Américas, Africa, etc.). Assim, paralelamente ao sistema global ou universal de
protecdo dos direitos humanos passaram a conviver os denominados sistemas regionais de
protecdo. Veja-se que o Brasil tem participacdo ativa nos dois sistemas, vale especificar, na

Organizacdo das Nag6es Unidas (ONU) e na Organizacdo dos Estados Americanos (OEA).

Nesse sentido, PIOVESAN (2006, p. 51) afirma que:

22 A propésito, 0 Artigo XXX da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos diz que “Nenhuma disposicio da
presente Declaracio pode ser interpretada como o reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito
de exercer qualquer atividade ou praticar qualquer ato destinado a destruicdo de quaisquer dos direitos e
liberdades aqui estabelecidos.”.
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Consolida-se, assim, a convivéncia do sistema global — integrado pelos instrumentos
das NacBes Unidas, como a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais e as demais Convengdes internacionais — com
instrumentos do sistema regional de protecdo, integrado, por sua vez, pelos sistemas
europeu, interamericano e africano de protecdo aos direitos humanos.

O sistema global de protecdo dos direitos humanos encontra-se aparelhado, além da

Carta das Nacdes Unidas de 1945 e da Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,

que servem como diretrizes das posteriores produ¢des normativas internacionais de alcance

geral, com diversos instrumentos universais de protecdo. Destacam-se abaixo 0s principais

tratados e convencgdes existentes no ponto:

a)

b)

Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e 1° e 2° Protocolos Facultativos: o
Pacto em referéncia foi aberto a adesdo em 16 de dezembro de 1966. Pode-se afirmar
com seguranga que o mencionado instrumento unificou os direitos de primeira e
segunda dimens&o, impondo aos Estados o respeito aos direitos e liberdades humanas.
Conta com dois Protocolos Facultativos, o primeiro adotado na mesma data do Pacto e
0 segundo em 15 de dezembro de 1989. Estes preveem, respectivamente, a
possibilidade de os individuos serem sujeitos de direito internacional e a abolicdo da
pena de morte nas jurisdigdes dos Estados signatérios. O Brasil ratificou o Pacto em
testilha em 6 de julho de 1992, que ingressou no direito interno por meio do Decreto n.
592/92.

Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e Protocolo
Facultativo: assim como o anterior, foi adotado em 16 de dezembro de 1966. O
tratado em comento conferiu carater vinculante aos Estados-partes quanto a efetiva
promocdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais (p. ex., direito ao trabalho,
direito a educacdo, protecdo a entidade familiar, etc.). O Protocolo Facultativo
agregado a esse Pacto, apresentado em 10 de dezembro de 2008, designou ao Comité
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da ONU a competéncia para receber e
examinar comunicacgdes sobre violacdes aos direitos por ele protegidos. O Estado
brasileiro aderiu ao Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais apenas em 6 de
julho de 1992 (Decreto n. 591/92).
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c) Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes: a Convengdo em tela foi adotada em 10 de dezembro de 1984.
Estabeleceu, em suma, a proibicdo da pratica da tortura e quaisquer tratamentos ou
penas desumanos, degradantes ou cruéis, fazendo previsdo da responsabilidade
internacional dos Estados signatarios perante a comunidade internacional, além da
submissdo daqueles que levarem tais acOes a efeito a jurisdicdo internacional
compulsoria e um sistema de apresentacao de peticdes individuais ao Comité contra a

Tortura. O Brasil ratificou esta Convencdo em 28 de setembro de 1989%.

d) Convencdo Internacional para a Protecdo de todas as Pessoas contra 0s
Desaparecimentos Forcados: foi adotada pela Assembleia Geral das Nag¢bes Unidas
em 20 de dezembro de 2006. Ao definir o conceito de desaparecimento forcado de
pessoas, reforcou a sua tipificagdo como crime contra a humanidade constante do
Estatuto de Roma®*. Estabeleceu o dever dos Estados-partes de investigar os casos de
desaparecimento forcado de pessoas e, em contrapartida, consagrou o acesso das
vitimas desse delito a jurisdicdo internacional, para o que foi criado um Comité sobre
Desaparecimentos Forcados. A esse propo6sito, a Convencdo em referéncia ampliou a
acepcdo de vitima para alcancar os familiares de desaparecidos, assim como instituiu
as garantias do direito a verdade e a reparacdo pelos danos causados pelo
desaparecimento forcado de pessoas. Foi ratificada pelo Brasil em 29 de novembro de
20107,

Necessario ressaltar, contudo, que a protecdo internacional aos direitos humanos no
plano global ndo se limita aos instrumentos listados acima, havendo diversas outras normas,

sobre os mais variados temas, dirigidas para idéntica finalidade®®. Na atualidade, segundo

2 Informacéo disponivel em: <http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-
9&chapter=4&lang=en>. Acesso em: 15 out. 2013.

24 0 Brasil convencionou se submeter & jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional criado pelo Estatuto de Roma.
Referido tratado internacional foi incorporado ao direito interno por meio do Decreto n. 4.388, de 25 de
setembro de 2002. De acordo com o artigo 7°, niimero 1, letra “i”, do Estatuto, “(...) entende-se por ‘crime contra
a humanidade’, qualquer um dos atos seguintes, quando cometido no quadro de um ataque, generalizado ou
sistematico, contra qualquer populagéo civil, havendo conhecimento desse ataque: (...); i) Desaparecimento
for¢cado de pessoas; (...)".

® Informacdo disponivel em: <http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-
16&chapter=4&Ilang=en>. Acesso em: 15 out. 2013.

% A titulo de exemplo, em ordem cronoldgica de apresentacdo e adogdo pela Assembleia Geral das Nagdes
Unidas, estdo as seguintes convencdes e tratados internacionais sobre direitos humanos: a) Convencgdo para a
Prevencdo e Repressdo do Crime de Genocidio, de 9 de dezembro de 1948; b) Convengdo Internacional sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, de 21 de dezembro de 1965; c) Convencéo sobre a
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Flavia Piovesan (2012), pode-se dizer que a partir do fendmeno da internacionalizacdo dos

direitos humanos enumerou-se um verdadeiro cddigo internacional dessas normas protetivas.

Quanto a criacdo dos sistemas regionais de protecdo, pertinente € a observacdo de
STEINER (apud PIOVESAN, 2006, p. 50):

Embora o Capitulo VIII da Carta da ONU faca expressa mencdo aos acordos
regionais com vistas a paz e seguranca internacionais, ele é silente quanto a
cooperagao no que tange aos direitos humanos. Todavia, 0 Conselho da Europa, ja
em 1950, adotava a Convengdo Europeia de Direitos Humanos. Em 1969, a
Convencdo Americana era adotada. (...) Em 1977, as Nag¢des Unidas formalmente
endossaram uma nova concepg¢do, encorajando os “Estados, em areas em que
acordos regionais de direitos humanos ainda ndo existissem, a considerar a
possibilidade de firmar tais acordos, com vista a estabelecer em sua respectiva
regido um solido aparato regional para a promogao e protecéo dos direitos humanos
(Assembleia Geral, resolugao 32/127, 1977)”.

Atualmente, coexistem junto ao sistema global de direitos humanos os sistemas
regionais de protecdo Europeu, Interamericano e Africano, criados, respectivamente, atraves
da Convencdo Europeia de Direitos Humanos?’, da Convencdo Americana de Direitos
Humanos e da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos®. Néo obstante, para os fins
do presente estudo, interessa somente examinar 0s instrumentos normativos de protecdo dos

direitos humanos compreendidos no sistema interamericano.

O sistema regional interamericano de protecdo aos direitos humanos esta
institucionalmente representado pela Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), fundada
em 1948 por meio da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, apresentada em 30 de
abril desse ano. O art. 1° da Carta anuncia que a OEA foi criada “(...) para conseguir uma
ordem de paz e de justica, para promover sua solidariedade, intensificar sua colaboracao e

defender sua soberania, sua integridade territorial e sua independéncia. (...)”.

Eliminacdo de todas as formas de Discriminagdo contra a Mulher, de 18 de dezembro de 1979; d) Convencdo
sobre os Direitos da Crianca, de 20 de novembro de 1989; e) Convengdo Internacional sobre a Protecdo dos
Direitos de todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros de suas Familias, de 18 de dezembro de 1990; f)
Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de 13 de dezembro de 2006; e g) Tribunal Penal
Internacional. A exce¢do da Convengdo descrita no item “e”, o Brasil ja ratificou todas as demais. Informagdes
disponiveis em: <http://treaties.un.org/Pages/Treaties.aspx?id=4&subid=A&Ilang=en>. Acesso em: 15 out. 2013.
%’ Elaborada pelo Conselho da Europa no dia 4 de novembro de 1950, proclamada na cidade de Roma, ltalia
(Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms).

%8 A elaboragdo da African Charter on Human and Peoples’ Rights se deve & Unido Africana. O documento foi
adotado em 27 de junho 1981 pela antiga Organizacdo dos Estados Africanos, que, em 2001, tornou-se Unido
Africana, sendo conhecida por essa denominacdo na atualidade.
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O sistema interamericano é orientado pela Convencdo Americana de Direitos
Humanos de 1969, tratado internacional-regional assumido no @&mbito da Organizagdo dos
Estados Americanos (OEA) em 1969 na cidade de San Jose, Costa Rica. Por isso, ficou
também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica. O Decreto n. 678, de 6 de
novembro de 1992, pela incorporagdo da Convengdo em referéncia ao direito interno

brasileiro.

Substancialmente, o Pacto de San José da Costa Rica ndo inovou em matéria de
especificacdo de direitos humanos protegidos pela tratativa internacional setorizada. A
referida Convengdo enumerou, em suma, os mesmos direitos civis, politicos, econémicos,
sociais e culturais ja sindicados pelo Pacto de Direitos Civis e Politicos e pelo Pacto de

Direitos Econémicos Sociais e Culturais, firmados no seio das Na¢6es Unidas em 1966.

Impds, ademais, deveres de observancia das normas protetivas inter-regionais aos
Estados e individuos (Parte 1) e, organicamente, criou dois 6érgdos competentes para executar
0 monitoramento do sistema regional de protecdo, a saber: | —a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos; e Il — a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Parte 1l da

Convencao).

Especialmente no que tange a Corte Interamericana de Direitos Humanos (doravante
denominada “CIDH”), o Pacto de San José da Costa Rica consignou ao 6rgdo compreendido
no sistema interamericano de direitos humanos a atribuicdo de competéncia consultiva e

contenciosa. Isso significa, conforme leciona PIOVESAN (2006, p. 99-100), que:

No plano consultivo, qualquer membro da OEA — parte ou ndo da Convencéo —
pode solicitar o parecer da Corte relativamente a interpretacdo da Convencéo ou de
qualquer outro tratado relativo a prote¢do dos direitos humanos nos Estados
americanos. A Corte ainda pode opinar sobre a compatibilidade de preceitos da
legislacdo doméstica em face dos instrumentos internacionais, efetuando, assim, o
“controle da convencionalidade das leis”.

No dizer de FIX-ZAMUDIO (apud PIOVESAN, 2006, p. 99), a atribui¢do da Corte no
plano contencioso tem “(...) carater jurisdicional, referente a solucdo de controveérsias que se

apresentem acerca da interpretacdo ou aplicacao da propria Convengao”.
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Um dado relevante é que o Brasil, apesar de ter sido o pais precursor dos trabalhos
preparatorios da Convencdo Americana de Direitos Humanos, ratificou-a apenas em 9 de
julho de 1992 e aceitou submeter-se a competéncia contenciosa da CIDH seis anos mais tarde,
no dia 10 de dezembro de 1998%.

Além da Carta da OEA de 1948 e da Convencdo Americana de 1969 (Pacto de San
José da Costa Rica), também sdo importantes instrumentos internacionais que compdem o

aparato normativo de protecdo do sistema regional interamericano®:

a) Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem: assim como a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, este documento ndo pode ser
considerado tratado internacional porque despido da obrigatoriedade de adeséo
formal pelos Estados-partes da OEA. Foi aprovada na IX Conferéncia
Internacional Americana, ocorrida em Bogotd/Colémbia em 1948. Constitui-se de
duas partes: a primeira anuncia direitos humanos classificados como de primeira e
segunda dimensédo (direito a vida, a liberdade, a cultura, etc.), ao passo que a
segunda fixa os deveres correlatos (deveres perante a sociedade, dever do sufragio,
etc.).

b) Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura: a referida Convencéo
foi subscrita em 9 de dezembro de 1985. Estabeleceu a obrigacdo dos Estados-
partes de prevenir e punir a tortura, fazendo previsao da responsabilidade perante o
sistema interamericano decorrente de sua préatica (Artigos 1 e 3). Cuidou, ainda, de

fixar que nem limitagdes circunstanciais porventura existentes no interior de cada

2 Dados disponiveis no enderecgo eletrénico: <http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-
32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos_firmas.htm#Brasil:>. Acesso em 19 out. 2013.

% Os outros documentos que formam a estrutura normativa do sistema interamericano sdo: a) Protocolo
Adicional & Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais (“Protocolo de San Salvador”); b) Protocolo a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
referente a Abolicdo da Pena de Morte; ¢) Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher (“Convencao de Belém do Pard”); d) Convengdo Interamericana para a Eliminacao de
todas as Formas de Discriminagdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia; €) Convencdo Interamericana
contra toda Forma de Discriminacdo e Intolerancia; f) Convencdo Interamericana contra o Racismo, a
Discriminacdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia; g) Carta Democréatica Interamericana; h) Declaracéo
de Principios sobre Liberdade de Expressdo; i) Principios e Boas Praticas para a Prote¢do de Pessoas Privadas de
Liberdade nas Américas; ) Estatuto da Comissao Interamericana de Direitos Humanos e seu Regulamento geral
e sobre o Fundo de Assisténcia Juridica do Sistema Interamericano de Direitos Humanos; k) Estatuto da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e seu Regulamento geral e sobre o Funcionamento do Fundo de Assisténcia
Juridica as Vitimas. Documentos disponiveis em: <http://www.oas.org/pt/cidh/mandato/dbasicos.asp>. Acesso
em 19 out. 2013.
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Estado (estado de sitio, p. ex.) servirdo para justificar as acdes de tortura (Artigo
5). Ademais, pontuou sobre o direito de compensacao para as vitimas do delito de
tortura (Artigo 9), bem como sobre a adocgdo, por cada Estado, de medidas

tendentes a promover a extradi¢do dos acusados pelo delito de tortura (Artigo 11).

Convencgédo Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas:
adotada em 9 de junho de 1994, essa normativa internacional sinalizou a
intolerancia dos Estados-partes na Convencdo com a préatica do desaparecimento
forcado de pessoas, estabelecendo a obrigacdo destes em adotar medidas
legislativas a fim de tipificd-lo como delito. Outras caracteristicas importantes da
Convencdo é que ela impds a obrigatoriedade de os seus signatarios concederem
extradicdo dos acusados pelas desaparicdes, bem como submeteu o seu julgamento
a jurisdicdo comum, com exclusdo de qualquer outra. Da mesma maneira que na
Convengdo anterior, previu que limitagdes circunstanciais ndo sao dirimentes do

delito de desaparecimento forgado.
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4 DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS E O DIREITO
CONSTITUCIONAL INTERNACIONAL NO BRASIL - BREVES
CONSIDERACOES ACERCA DO TRATAMENTO CONSTITUCIONAL E
INTERNACIONAL DA MATERIA

Terminado o longo periodo ditatorial por que passou o Brasil, iniciou-se o seu
processo de redemocratizagdo. O movimento “Diretas-Ja”>, desencadeado em abril de 1984,
além dos trabalhos preparatorios da nova Constituicdo Federal que seria promulgada em 5 de
outubro de 1988, a qual se encontra vigente até os dias atuais, revelaram-se como verdadeiros

expoentes desse processo.

TRINDADE (2000, p. 116) revela que “(...) a partir dos anos quarenta manifestou-se 0
Brasil, nos planos global e regional, em favor da protegéo internacional dos direitos humanos
e tomou a iniciativa de apresentar projetos nesse sentido.”. Informa, ainda, o citado autor que
0 Estado brasileiro participou ativamente da elaboracdo de tratados internacionais
humanitarios, como o Pacto de Direitos Civis e Politicos de 1966 e seu primeiro Protocolo
Facultativo.

A ditadura experimentada no Brasil e, via de consequéncia, a mentalidade
centralizadora e autoritaria esposada pelos governantes da época, promoveu um engessamento
nesse processo de assuncdo de obrigacdes internacionais de carater humanitario®, tanto que
no momento historico da consolidacdo do Estado Democratico de Direito no pais, importantes

obrigacGes de protecdo geral e especifica aos direitos humanos oriundas dos sistemas

%! Renato Mocellin e Rosiane de Camargo (Passaporte para a histéria, S&o Paulo: Editora do Brasil, 2004, p.
357) assinalam quanto as “Diretas-J4” que: “A direita, visando impedir a redemocratizagdo do pais, praticou
diversos atentados terroristas, como o episddio do Rio-centro (dois militares levavam uma bomba para langa-la
no centro do Rio de Janeiro, onde se realizava uma manifestacdo popular. A bomba acabou explodindo dentro do
carro, matando um dos militares). O Governo desgastava-se, 0 desemprego aumentava e eclodiam escandalos
financeiros. Dentro desse contexto, as oposi¢des iniciaram a célebre campanha pelas diretas. ‘Diretas-Ja para
presidente da Republica’, gritava o povo nas ruas. Para a decepcdo de muitos brasileiros, a Emenda Dante de
Oliveira, que previa elei¢des diretas, ndo foi aprovada no Congresso Nacional, 0 que levou setores da oposicao a
‘trabalharem’ pelas elei¢des indiretas.”.

% A. A. Cancado Trindade (A protecdo internacional dos direitos humanos e o Brasil..., 22 ed., Editora
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2000, p. 116-117) menciona, ademais, que “O recuo, a partir dos anos setenta,
reflexo do ciclo sombrio de autoritarismo por que passou o pais, afastou-o da causa que antes esposara. Tais
desvios recorreram a argumentos pseudo-‘constitucionalistas’ que revelaram desconhecimento da matéria e
caréncia de fundamentac&o juridica, além de lamentavelmente manterem, por muitos anos, o pais a margem dos
avancos logrados na protecdo internacional dos direitos humanos. Suas posi¢cBes nos foros internacionais
passaram a ser defensivas e isolacionistas. A prote¢do internacional dos direitos humanos deixara de encontrar
uma evolucdo linear nas posi¢oes do Brasil de entdo”.
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internacionais (universal e os setorizados) ainda ndo haviam sido assumidas em definitivo

pelo Estado.

O exemplo, por exceléncia, da mora do Estado brasileiro em assumir tais obrigacoes é
0 Pacto de Direitos Civis e Politicos no &mbito da Organizacdo das Nagbes Unidas, cuja
adesdo foi depositada pelo Brasil somente em 24 de abril de 1992%, apesar de o referido
tratado ter sido apresentado em 16 de dezembro de 1966, tendo sido incorporado ao

ordenamento juridico patrio em 6 de julho do mesmo ano por for¢a do Decreto n. 592/92.

O final dos “anos de chumbo” no pais e o balango historico da segregacdo de direitos e
liberdades civis e politicas do povo, além do reconhecimento dos horrores praticados contra
civis durante a Guerrilha do Araguaia como auténticas formas de agressdo aos direitos
humanos, conduzida pelo proprio Estado, foram precedentes decisivos para que a atual Carta
Magna tenha sido moldada sob um perfil notadamente garantista, o que refletiu sobremaneira

nas caracteristicas hoje conhecidas do aludido documento politico.

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), também chamada de “Constitui¢do
Cidada”®, enunciou um extenso rol de direitos e garantias fundamentais da pessoa humana,
instituindo, assim, uma nova ordem juridica calcada no principio da dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, 111, da CF/88), cujo conteudo e significado foram magistralmente definidos
na seguinte passagem do trabalho de SARLET (2008, p. 63):

(...) temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condicles existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos. (grifo do autor)

No dizer de CANOTILHO (1993, p. 68):

3 Dado disponivel no enderego eletronico:
<http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-4&chapter=4&lang=en>. Acesso
em 29 out. 2013.

* No dizer de José Afonso da Silva (Curso de Direito Constitucional Positivo, 322 ed., Malheiros, Sdo Paulo,
2009, p. 90), “E a Constituicdo Cidada, na expressio de Ulysses Guimaraes, Presidente da Assembleia Nacional
Constituinte que a produziu, porque teve ampla participacdo popular em sua elaboracdo e especialmente porque
se volta decididamente para a plena realizagdo da cidadania”. (grifo do autor).
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(...) historicamente (na experiéncia constitucional), foram consideradas matérias
constitucionais, «par excellence», a organizacdo do poder politico (informada pelo
principio da divisdo de poderes) e o catalogo dos direitos, liberdades e garantias (cfr.
supra, conceito da constituicdo ideal). Posteriormente, e ainda em termos de
experiéncias constitucionais, verificou-se 0 «enriquecimento» da matéria
constitucional através da insercdo de novos contetdos, até entdo considerados de
valor juridico-constitucional irrelevante, de valor administrativo ou de natureza
«subconstitucional» (direitos econémicos, sociais e culturais, direitos de
participacdo e dos trabalhadores e constituicdo econémica).

Importante destacar que o modelo constitucional entdo adotado pelo Brasil, no que
tange a elevacdo da dignidade da pessoa humana como principio estruturante da Republica
Federativa, sofreu grande influéncia da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha,
de 23 de maio de 1949, que no seu art. 1° enuncia:

Artigo 1[Dignidade da pessoa humana — Direitos humanos — Vinculacéo juridica dos
direitos fundamentais]: (1) A dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeita-la e
protegé-la é obrigacdo de todo o poder publico. (2) O povo alemédo reconhece, por
isto, os direitos inviolaveis e inaliendveis da pessoa humana como fundamento de
toda comunidade humana, da paz e da justica no mundo. (3) Os direitos
fundamentais, discriminados a seguir, constituem direitos diretamente aplicaveis e
vinculam os poderes legislativo, executivo e judiciério.

Ainda, imperioso lembrar que se trata a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 de uma Constituicdo pos-ditadura que consagrou o primado do Estado
Democrético de Direito®. Ressalte-se que o nascimento de Constituicdes democraticas em
contexto pos-ditadura, ou pos-autoritarismo, ndo constitui fato isolado a realidade brasileira,
mas, sim, fendmeno familiar, a titulo comparativo, ao constitucionalismo portugués, nacdo

que também enfrentou seu periodo ditatorial®’.

% Inocéncio Martires Coelho (Curso de Direito Constitucional, 42 ed. rev. e atual. Sdo Paulo, Saraiva, 2009, p.
174) argumenta que “(...) Peter Héberle afirma que o conteudo e os limites dos principios constitucionais
concretos deduzem-se em primeira linha de suas garantias textuais, e que a clausula da dignidade da pessoa
humana prevista no art. 1°, 1, da Lei Fundamental da Alemanha ndo constitui uma particularidade dessa
Constituicdo, mas um ‘tema tipico’ e atualmente central para muitos dos Estados Constitucionais integrantes da
‘Familia das Nagdes’, conforme revelam os respectivos textos constitucionais.”.

% Ibid., p. 171: (...) entende-se como Estado Democrético de Direito a organizagdo politica em que o poder
emana do povo, que o exerce diretamente ou por meio de representantes, escolhidos em eleicBes livres e
periddicas, mediante sufragio universal e voto direto e secreto, para o exercicio de mandatos periddicos, como
proclama, entre outras, a Constitui¢do brasileira.”.

7). ). Gomes Canotilho (Direito Constitucional, 62 ed., rev., Coimbra, Livraria Almedina, 1993, p. 332) conta
que: “A instauracdo de uma nova ordem hierarquizada, em substituicdo da democracia atomista classica, ndo
postularia uma adesdo ao lema mussoliniano «Tudo pelo Estado, nada contra o Estado», sendo suficiente a
férmula o Tudo pela Nagéo, nada contra a Nagdo». De qualquer modo, o nacionalismo portugués do Estado
Novo aceitava perfeitamente as concepcdes supra-individualistas, como se pode deduzir desta férmula do
Estatuto do Trabalho Nacional: «Os fins e os interesses da Nagdo dominam os dos individuos e grupos que a
compdem». Tal como pretendeu evitar o deismo estadual, a ideologia politica do Estado Novo ndo se revelou
declaradamente racista como o nacional-socialismo. No entanto, na redacgao primitiva do art. 11.°, respeitante a
familia, ndo deixou de consagrar-se que «O Estado assegura a constituicdo e defesa da familia, como fonte de
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Vé-se, portanto, que o surgimento de Constituices materialmente abertas instituindo
Estados democraticos é fendmeno igualmente familiar para as na¢Ges que sofreram periodos
de instabilidade politica, como Brasil, Portugal e Espanha, tendo mantido uma estrutura
estatal despida de protecdo aos direitos humanos e, ndo raro, com casos emblematicos de
violagdo destes®®. O Direito Internacional dos Direitos Humanos teve grande parcela de

responsabilidade nesse processo de conformacéo politica ajustada a prote¢do humanitaria.

Assim, as normas substanciais de protecdo da pessoa humana constantes de tratados e
convengdes internacionais universais e regionais foram paulatinamente construindo o catalogo
de direitos e garantias fundamentais presentes nas Constituicdes dos Estados democraticos da

atualidade, como é o caso brasileiro.

Flavia Piovesan (2012) analisou esse fendmeno de se fazer incorporar obrigacdes
humanisticas assumidas no plano internacional as respectivas Constituicdes de cada Estado,
fundadas no ideal democratico, como o nascimento de um Direito Constitucional

Internacional. Segundo a autora (2012, p. 72-73):

A interdisciplinaridade aponta para uma resultante: o Direito Constitucional
Internacional. Por Direito Constitucional Internacional subentende-se aquele ramo
do Direito no qual se verifica a fusdo e a interacdo entre o Direito Constitucional e o
Direito Internacional, interacdo que assume um carater especial quando esses dois
campos do Direito buscam resguardar um mesmo valor — o valor da primazia da
pessoa humana —, concorrendo na mesma dire¢do e sentido. Ao tratar da dindmica da
relacdo entre a Constituicdo brasileira e o sistema internacional de protecdo dos
direitos humanos, objetiva-se ndo apenas estudar os dispositivos do Direito
Constitucional que buscam disciplinar o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, mas também desvendar 0 modo pelo qual este Gltimo reforca os direitos
constitucionalmente assegurados, fortalecendo os mecanismos nacionais de protecéo
dos direitos da pessoa humana. Isto é, o trabalho se atém a dialética da relagdo entre
Constituicdo e Direito Internacional dos Direitos Humanos, na qual cada um dos
termos da relagdo interfere no outro, com ele interagindo.*

conservacao e desenvolvimento da raca». Nesta exaltacdo da raca talvez esteja presente a influéncia anti-semitica
que os doutrinadores do Integralismo Lusitano herdaram de Maurras.” (grifos do autor).

% No Brasil, além da Guerrilha do Araguaia, evidenciaram-se agressdes sistematicas aos direitos humanos
também na Chacina da Lapa e no episédio Riocentro.

% A percepcdo dessa complementaridade entre o direito internacional dos direitos humanos e o direito
constitucional ja havia sido manifestada pelo jusinternacionalista Antdnio Augusto Cancado Trindade em trecho
da entrevista prestada a Associacdo Juizes para a Democracia (S&o Paulo, 30 de outubro de 1995), verbis: “E
alentador que as conquistas do direito internacional em prol da protecdo do ser humano venham a projetar-se no
direito constitucional enriquecendo-o, e demonstrando que a busca de protecdo cada vez mais eficaz da pessoa
humana encontra guarida nas raizes do pensamento tanto internacionalista quanto constitucionalista.” (In
Antonio Augusto Cangado Trindade, A protecdo internacional dos direitos humanos e o Brasil (1948-1997): as
primeiras cinco décadas, 22 ed., Editora Universidade de Brasilia, Brasilia, 2000, p. 193).
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Mais que uma nitida evolucao substancial da atuacdo do Estado brasileiro, observa-se
que o fenbmeno do Direito Constitucional Internacional, tendencialmente, propde-se a

harmonizacéo da relacdo entre o Estado e os individuos que o comp&em.

Vale dizer, o Direito Constitucional Internacional significa promover uma auténtica
aproximagdo dos mecanismos de protecdo aos direitos do homem tidos como justos e
universais por uma comunidade que ultrapassa as limitacOes territoriais e, por gque néo,
soberanas, de cada Estado dos seus proprios destinatarios, que sdo 0s seres humanos,
mediante a estruturagéo, no interior de cada Estado, de um sistema que a0 mesmo tempo em
que declare direitos especifique instrumentos eficazes para garanti-los frente aos proprios
individuos (eficacia horizontal dos direitos humanos), bem como em face do Estado (eficacia
vertical dos direitos humanos), além de estabelecer deveres positivos e negativos

especialmente dirigidos para tornar real e efetiva essa protecao.

N&o é por outra razdo, frise-se, de estabelecer uma ordem juridica fundada na
valorizacdo da pessoa humana, que a CF/88 apresenta o0s principios estruturantes (soberania,
cidadania, dignidade da pessoa humana, etc. — art. 1°), objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil (p. ex., promover o bem de todos, sem preconceitos de origem raga, Sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo — art. 3°), além dos principios que
norteiam a Republica nas suas relacdes internacionais (prevaléncia dos direitos humanos,
cooperacdo entre 0s povos para 0 progresso da humanidade, etc. — art. 4°) e dos direitos e
garantias fundamentais (art. 5°), em estrutura topograficamente superior, por exemplo, as

normas que tratam sobre a organizacao do Estado e os poderes atribuidos a seus governantes.

Veja-se, a propasito, que o art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 consagrou direitos
como o da igualdade (I — homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos
desta Constituicdo;), o de ndo ser submetido a tortura ou outro tratamento cruel ou desumano
(Il — ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;), a
liberdade de consciéncia (VI — é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecio
dos locas de culto e a suas liturgias;), entre outros, com correspondentes no Pacto de Direitos
Civis e Politicos de 1966, Artigos 3, 7 e 18, respectivamente, a despeito de este ndo ter se
encontrado ratificado e incorporado ao direito interno até a data da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, em 5 de outubro de 1988.
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No caso brasileiro, PIOVESAN (2012, p. 81) pontua que “(...) a Carta de 1988, como
marco juridico da transi¢do ao regime democratico, alargou significativamente o campo dos
direitos e garantias fundamentais, colocando-se entre as ConstituicGes mais avancadas do

mundo no que diz respeito a matéria”.

Com efeito, a génese da protecdo aos direitos humanos no Direito Constitucional
brasileiro estd nos artigos 1°, 111, 4°, Il, e 5° da Constituicdo Federal de 1988, o primeiro,
como dito linhas acima, consagrando a dignidade da pessoa humana como principio
estruturante da Republica Federativa do Brasil, o segundo assegurando a prevaléncia dos
direitos humanos nas relac@es internacionais envolvendo a Republica Federativa do Brasil e 0
ultimo dispositivo estatuindo os direitos e garantias fundamentais defendidos por essa ordem

juridica democrética.

Cuidou-se especialmente para que o novo texto constitucional fosse rigido, mas nao
impermedvel. Essa intencdo do constituinte originario foi concretizada no 8§ 2° do art. 5° da
Constituigdo Federal de 1988, segundo o qual: “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”.

Desde entdo fora dado relevante destaque para a matéria da insercdo e recep¢do dos
tratados internacionais de direitos humanos no direito interno, o que foi revelado nas
deliberacdes tomadas pela Subcomissdo dos Direitos e Garantias Individuais da Assembleia

Nacional Constituinte®® (trabalhos preparatdrios & Constituicdo Federal em vigor).

Antbnio Augusto Cancado Trindade (2000) — que foi convidado a participar das
articulacbes desempenhadas durante os trabalhos constituintes relativos ao tratamento
constitucional das normas humanitarias extraidas do direito internacional —, chamou atencéo

naquela época para a necessidade [ainda atual, anote-se] de se conferir carater mandamental

0 Exposicdo e debates na Assembleia Nacional Constituinte (Excertos da Audiéncia Piblica da Subcomissdo
dos Direitos e Garantias Individuais, de 29 de abril de 1987). Excertos da exposi¢do do Professor A. A. Cancado
Trindade, e debates, reproduzidos de: Assembleia Nacional Constituinte — Atas das Comisses, vol. I, n. 66
(supl.), Brasilia, 27.05.1987, pp. 108-116. In Anténio Augusto Cancado Trindade, A protecdo internacional dos
direitos humanos e o Brasil (1948-1997): as primeiras cinco décadas, 2% ed., Editora Universidade de Brasilia,
Brasilia, 2000, p. 169-206.
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as obrigacGes assumidas no plano internacional e incorporadas ao direito interno como

consequéncia préatica decorrente do proprio texto constitucional.

A insercdo do Estado brasileiro na esfera de protecdo aos direitos humanos
inegavelmente implicou na assuncdo de obrigacfes humanitérias (tratados internacionais)
perante a comunidade internacional como condicao indispenséavel daquele processo, como foi
0 caso da ratificacdo, ainda que tardia (1992), do Pacto de Direitos Civis e Politicos de 1966,
no plano global, e da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o José da
Costa Rica), no sistema interamericano, bem como a submissdo do pais a jurisdi¢do da Corte
Interamericana de Direitos Humanos em 1998.

Partindo do pressuposto de que a soberania também é invocada como principio
estruturante da Republica Federativa do Brasil, e levando-se em consideracdo as regras do
Direito Constitucional brasileiro, a aquisicdo desses compromissos internacionais pelo Estado
conduz ao problema da incorporacdo dos instrumentos internacionais de protecéo aos direitos
humanos a ordem juridica nacional, visto que se trata de um direito alienigena, isto é, que ndo

advém da producdo normativa doméstica.

Preliminarmente, contudo, faz-se necessaria uma observacdo de natureza técnica,
consistente na ilustracdo do processo que compbe a sistematica de assuncdo de um

compromisso internacional pelo Brasil.

Sumariamente, e em regra, 0 Estado brasileiro adota um tratado internacional,
independentemente de este versar ou ndo sobre direitos humanos, mediante trés atos: a)
assinatura, que representa a consumacdo das negociacGes firmadas pelo representante do
Poder Executivo nacional no plano externo (aceite precario); b) submissdo do tratado a
apreciacao do Poder Legislativo, fase da qual podera advir sua aprovacao, reconhecendo-se
como ato legitimo para ser integrado como norma de direito interno (CF/88, art. 49, 1); e c)
ratificacdo, que é o aceite definitivo do tratado internacional por meio do qual o Estado se
obriga perante a ordem internacional com responsabilidade, cuja atribuicdo cabe ao Presidente
da Republica por forca do art. 84, VIII, da Constituicdo Federal de 1988.

Detidamente quanto aos tratados que veiculam matéria de direitos humanos, uma vez

assumidos seu contetido integra a ordem juridica interna sob a rubrica de direito(s) ou
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garantia(s) fundamental(is). Repise-se, entdo, o contetdo dos pardgrafos 1° e 2° do artigo 5°
da Constituicdo Federal de 1988, consoante o0s quais o catdlogo de direitos e garantias
fundamentais expresso na Constituicdo nao exclui aqueles decorrentes dos tratados em que a

Republica Federativa do Brasil seja parte, sendo, assim, dotados de aplicabilidade imediata.

Sobre essa incorporacdo, BRANCO (2009, p. 278), precisamente, apresenta uma
necessaria diferenciacdo terminologica entre as expressdes direitos humanos e direitos

fundamentais:

A expressdo direitos humanos, ou direitos do homem, é reservada para aquelas
reivindicacBes de perene respeito a certas posicOes essenciais ao homem. S&o
direitos postulados em bases jusnaturalistas, contam indole filosofica e ndo possuem
como caracteristica béasica a positivagio numa ordem juridica particular. A
expressdo direitos humanos, ainda, e até por conta da sua vocagdo universalista,
supranacional, é empregada para designar pretensfes de respeito a pessoa humana,
inseridas em documentos de direito internacional. J& a locucdo direitos fundamentais
¢ reservada aos direitos relacionados com posicdes bésicas das pessoas, inscritos em
diplomas normativos de cada Estado. Sao direitos que vigem numa ordem juridica
concreta, sendo, por isso, garantidos e limitados no espaco e no tempo, pois sdo
assegurados na medida em que cada Estado os consagra. (grifos do autor)

Desse modo, essa possibilidade de integracdo de outros direitos e garantias
fundamentais constantes de tratados internacionais assumidos pelo Brasil representa um
espaco deixado intencionalmente pelo legislador constituinte originario da atual Carta Magna,
ao qual se da o nome de abertura material (Sarlet, 2008). O propdsito da aludida abertura é
coibir o engessamento da protecdo aos direitos e garantias fundamentais na ordem juridica
patria, permitindo, assim, que esta evolua em idéntico compasso do ideal abracado pelo

Direito Internacional dos Direitos Humanos.

No tocante a incorporacdo dos tratados internacionais de direitos humanos ao direito
interno brasileiro, a jurisprudéncia nacional informa quatro posic¢oes diferentes sobre o status

em que esses atos séo recepcionados, conforme segue:

a) Equiparagdo dos tratados internacionais a lei federal: posi¢do sedimentada pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario n. 80.004,
Relator Ministro Xavier de Albuquerque, julgamento em 1°/06/1977, Tribunal Pleno
publicacdo DJ 29-12-1977 PP-09433 DJ 19-05-1978 PP-03468 EMENT VOL-01083-
02 PP-00915 RTJ VOL-00083-03 PP-00809. Antbénio Augusto Cancado Trindade

(2000) diz que tal posigéo enfrenta o problema da potencial derrogagéo desses tratados



b)

d)
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por normas de direito interno, uma vez que eles sdo colocados no mesmo plano das
leis ordinérias. Esse posicionamento, contudo, ndo € mais utilizado pela Suprema

Corte brasileira.

Natureza constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos: no
julgamento do Habeas Corpus n. 87.585-8/TO, o Ministro Celso de Mello defendeu a
posicdo de que os tratados internacionais de direitos humanos ostentam natureza
constitucional, incorporando o bloco de constitucionalidade porque sdo normas
materialmente constitucionais que encontram seu fundamento de validade na clausula
de abertura prevista no § 2° do art. 5° da CF/88.

Status supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos néo recepcionados
na forma do 8§ 3° do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988: entendimento sustentado
no emblemético voto divergente da lavra do Ministro Gilmar Ferreira Mendes,
proferido no julgamento do Recurso Extraordinario n. 466.343/SP, Relator Ministro
Cezar Peluso, julgamento em 3/12/2008, DJe 05/06/2009, Tribunal Pleno. A tese foi
acatada pela maioria dos membros do Supremo Tribunal Federal, reconhecendo status
supralegal aos tratados de direitos humanos néo recepcionados na forma do 8 3° do art.
5° da Constituicdo Federal de 1988. Segundo o Min. Gilmar Ferreira Mendes, “0s
tratados sobre direitos humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da Constituicéo,
mas teriam lugar especial reservado no ordenamento juridico. Equipara-los a
legislacdo ordinaria seria subestimar o seu valor especial no contexto do sistema de

protecdo dos direitos da pessoa humana”.

Natureza supraconstitucional dos tratados internacionais de direitos humanos: este é
0 mais recente posicionamento existente acerca da recepc¢édo dessa modalidade de atos
internacionais. A tese consiste em atribuir aos tratados de direitos humanos valor
superior ao da Constituicdo nacional. Com a Emenda Constitucional n. 45, de 8 de
dezembro de 2004 (“Reforma do Judiciario™), o Brasil confirmou a sua submissdo a
jurisdicéo do Tribunal Penal Internacional (TPI), o que ficou registrado no 8§ 4° do art.
5° da CF/88. Porém, ndo € seguro no presente dizer que o Estado brasileiro é partidario
dessa corrente. A adesdo do ao TPl apenas sinaliza possiveis discussdes

jurisprudenciais e doutrinarias para o futuro.
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5 0 CASO BRASILEIRO: JUSTICA DE TRANSICAO E ANISTIA

5.1 JUSTICA DE TRANSICAO E O CASO BRASILEIRO

Atravessando o contexto da protecdo internacional dedicada aos direitos humanos pelo
sistema global e interamericano, assim como o seu tratamento na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, a justica de transi¢éo ingressa como mecanismo de pacificacao,
cujas raizes estdo fincadas no Direito Internacional dos Direitos Humanos, para alinhar o
Estado brasileiro na direcdo tracada pelas obrigacdes de protecdo humanistica assumidas no

cenario internacional.

Constitui-se em instrumento que incide sobre a estrutura politica e juridica de nacbes
que sofreram periodos de instabilidade politica, dos quais resultaram consequéncias como as
graves violacGes de direitos humanos perpetradas durante a ditadura militar no Brasil e
também, a titulo de comparacdo, em outros Estados latino-americanos e na Alemanha inserida
no contexto pds-nazismo, posicionando-se exatamente entre o final dos denominados regimes

de excecdo e a consolidagdo dos Estados Democraticos*.

Assim, conforme foi bem colocado por PIOVESAN (2011, p. 85), “a justica de
transicdo lanca o delicado desafio de romper com o passado autoritério e viabilizar o ritual de

(139

passagem a ordem democratica” ou, como quis DIMOULIS (2010, p. 91), “‘acertar as contas’

com o passado”.

O International Center for Transitional Justice®? (ICTJ), de Nova York (Estados

Unidos), apresenta a seguinte definicdo para o instituto da justica de transicao:

*1 A democracia é uma das vigas-mestras de uma estrutura estatal que respeita os direitos humanos. Flavia
Piovesan (2011) apresenta interessante dado que permite compreender 0s aspectos que gravitam em torno da
consolidac¢do da democracia no Brasil ontem e nos dias atuais: “A regido latino-americana tem sido caracterizada
por elevado grau de excluséo 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 de impunidade, com baixa densidade de Estados de Direitos e com a precéria tradigdo de respeito aos
direitos humanos no ambito domestico. A América Latina tem o mais alto indice de desigualdade do mundo no
campo da distribuicdo de renda. No que se refere a densidade democratica, segundo a pesquisa Latinobardmetro,
no Brasil apenas 47% da populagdo reconhece ser a democracia o regime preferivel de governo; ao passo que no
Peru este universo ¢ ainda menor correspondendo a 45% e no México a 43%”. (notas de rodapé suprimidas no
texto original).

*2 Centro Internacional para Justica de Transigéo.



37

Justica de transi¢ao ndo ¢ um tipo “especial” de justica, mas uma abordagem para
alcancar a justica em tempos de transi¢do de conflito e/ou de estado de represséo. Ao
tentar alcancar a responsabilizacdo e a reparacdo as vitimas, a justica de transicéo
proporciona o reconhecimento dos direitos das vitimas, promove a confianca civica
e fortalece o Estado Democratico de Direito. (traducdo livre)

Advirta-se que a despeito das arriscadas definicGes que organizacfes internacionais e
alguns juristas e doutrinadores emprestam ao termo ‘“justica de transicdo” em seus
respeitaveis trabalhos académicos e doutrinarios, é incorreto tomar qualquer de tais
conceituacBes encontradas como Unica e verdadeira, pois ndo se pode atribuir uma formula
genérica ao instituto em questao sob pena de promover o0 seu engessamento e, assim, provocar
dificuldades na sua aplicacéo familiarizada a realidade de cada pais que experimentou uma
transicao politica marcada por violagfes a direitos humanos.

PIRES JUNIOR; TORELLY (2010, p. 184) aduzem que a justica de transicdo possui
quatro dimens@es fundamentais, a saber: “(i) a reparacdo, (ii) o fornecimento da verdade e
construcdo da memoria, (iii) a regularizacdo da justica e restabelecimento da igualdade
perante a lei e (iv) a reforma das instituicdes perpetradoras de viola¢Bes contra os direitos

humanos”.

Para 0 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL (2008), justica transicional é o conjunto

de medidas de superacédo tendentes a:

a) esclarecer a verdade, tanto histérica (a que se considera obtida mediante
Comissdes da Verdade) quanto judicial (apurada no bojo de agBes judiciais),
procedendo-se a abertura dos arquivos estatais relacionados ao periodo de exce¢do;
b) realizar a justica, mediante a responsabilizacdo dos violadores de direitos
humanos, notadamente os autores de crimes considerados de lesa-humanidade; c)
promover a reparacdo dos danos as vitimas; d) reformar institucionalmente os
servicos de seguranca, inclusive as Forcas Armadas e os drgdos policiais, para
adequa-los & pauta axiolégica do regime de um Estado Democratico de Direito,
fundado no respeito aos direitos fundamentais; e e) instituir espacos de meméria,
para que as geragdes futuras possam conhecer e compreender a gravidade dos fatos.
(Grifos dos autores. Nota de rodapé suprimida do original)

Com supedéneo nos ensinamentos de Dimitri Dimoulis (2010) ousa-se no presente
estudo, por razBes didaticas, situar essas quatro dimensdes fundamentais do instituto em
andlise da seguinte maneira: a) direito @ memoria e a verdade; b) direito a reparacdo; c)

responsabilizacdo; e d) promocao de reformas institucionais.
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No viés do direito a memdria e a verdade, a justica de transicdo contempla o
oferecimento da verdade historica no sentido de buscar informacdes acerca do que
efetivamente houve durante o regime de excecdo, quais violacdes de direitos humanos foram

praticadas, se estas foram sistematicas e generalizadas, e quem s@o 0S Seus responsaveis.

Compreende a reunido dos documentos da ditadura, a cooperacdo das instituicdes no
sentido de, efetivamente, fornecer informacgdes e, principalmente, a divulgacdo de todo o
material encontrado para que a sociedade possa ter conhecimento das violacGes de direitos
humanos e seja capaz de desenvolver a consciéncia de que estes devem ser respeitados, ndo se

podendo admitir que idénticos fatos venham a ocorrer no futuro.

Importante ressaltar que o direito & verdade também possui feicdes concretas. E
imperioso também proporcionar aos remanescentes uma resposta que leve a cabo a angustia
de familiares das vitimas deixadas pelo regime de excecdo, os quais sofreram e até o presente
sofrem com a imprecisdo das informac6es sobre a morte ou 0 desaparecimento de seus entes

queridos.

Em outra quadra, o direito a reparagdo significa “(...) buscar resolver os danos

> (tradugdo livre). De acordo com o ICTJ, a reparacdo, no

causados por essas violagdes
contexto da justica transicional envolve, primordialmente, a compensacdo de perdas como um
lenitivo aos abusos sofridos (providéncia imediata) e a reabilitacdo como medida tendente a
melhorar a vida das vitimas, além de outras solugdes a serem adotadas para ‘(...) ajudar a

. 44
mudar as causas subjacentes de abuso”

(traducdo livre).

Na otica das reformas institucionais, PIRES JUNIOR; TORELLY (2010, p. 190)
aduzem que “(...) nesta seara, verifica-se um processo ininterrupto de adequacdo das
instituicOes do Estado de Direito visando a ndo repeticdo, embora este seja um processo
permanente e constante”. A solidificagdo de um Estado Democratico de Direito ndo converge
com a manuten¢do da inseguranca em matéria de respeito aos direitos humanos, ndo é seletiva

quanto ao que ird ou ndo resguardar quando o assunto for protecéo a pessoa humana. Por isso,

3 |CTJ, Reparations, http://ictj.org/our-work/transitional-justice-issues/reparations. Acesso em: 19 nov. 2013.
44 1L
Ibid.
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impde a formacdo de um aparato estatal especialmente voltado a coibir a reincidéncia das
1.

agressdes, sobretudo no tocante a criminalidade estata

Nesse sentido, deve haver um dialogo permanente entre todas as instituicbes do
Estado, fazendo-se mengdo, aqui, aos 6rgdos do Poder Executivo, Legislativo e Judiciario
brasileiros para aproximar o estudo da realidade doméstica, de maneira que estas se
apresentem perante a sociedade como entidades aptas a promover a protecdo dos direitos e

garantias fundamentais.

A despeito da opcdo metodolégica acima exposta, em que a dimensdo da
responsabilizacdo ocupou lugar topograficamente superior a da reforma das instituicdes,
propositadamente ela é deixada para ultima analise. A razdo de ser dessa escolha justifica-se
por ser ela o obstaculo mais acentuado que a justica de transicdo encontra nos dias atuais, em

especial na regido latino-americana.

O dilema da responsabilizacdo em termos de justica transicional é objeto de debate
atual na doutrina — apesar da escassez bibliografica a respeito — e ndo encontra posicdes
pacificas.

Quando se fala em responsabilizacdo em termos juridicos, inegavel acentuar que esta
ndo escapa as esferas civil, administrativa e penal. A analise de cada uma dessas
responsabilidades no caso brasileiro sera apreciada em item préprio, mas é indispensavel
desde ja& pontuar que a responsabilizacdo em termos de justica transicional encontra seu maior

desafio nas questBes penais.

Segundo DIMOULIS (2010, p. 92):

A justica de transicdo impde atribuir responsabilidades e, eventualmente, encontrar
formas de punigdo dos responsaveis. Sdo operacgdes dificeis e controvertidas que
obrigam os detentores do novo poder a explicar perante a sociedade, que inclui
muitos adeptos do anterior regime por convic¢do e/ou interesse, porque pessoas
ligadas ao poder anterior devem ser responsabilizadas. Dessa maneira, um problema
eminentemente politico (garantir a estabilidade do novo regime) torna-se juridico
(como sancionar de maneira juridicamente correta?) e filoséfico (como justificar a
responsabilizacdo e punicdo de ex-detentores do poder?).

** 0 tema da criminalidade estatal é debatido no Brasil hoje com maestria por Lauro Joppert Swensson Janior.
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O “caso brasileiro”, no contexto da justica transicional, posiciona-se entre o fim do
regime ditatorial que se estendeu por 21 (vinte e um) anos, a promulgacdo da nova [e atual]
Constituicdo Federal, em 1988, e os recentes pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal
brasileiro na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (153) e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, no ambito da Organizagdo dos Estados Americanos
(OEA), no Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia’) vs. Brasil, além das
manifestacOes de outras instancias do poder estatal, decorrentes de tais decisfes, conforme

sera visto adiante.

52 DA LEI DE ANISTIA AO JULGAMENTO DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N° 153, PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Como ja frisado em linhas anteriores do presente estudo, a anistia foi manifestada no
Brasil pouco tempo apds o término da Guerrilha do Araguaia, no ano de 1979. O seu aparato
normativo compde-se, basicamente de trés diplomas normativos: em posicdo de destaque, a
Lei n. 6.683/79, batizada como Lei de Anistia; em seguida, a Lei n. 9.140/95; e, por fim, a Lei
n. 10.559/2002.

N&o héa incorrecdo ao se falar que no Brasil foi adotada uma verdadeira estrutura
normativa para dar corpo as acdes de anistia operadas ao final do periodo ditatorial. O
discurso dos atores da anistia afirmada no Brasil dessa época anunciou-a como “ampla, geral
e irrestrita”, significando a suposta selagem de um acordo firmado entre militares e opositores
politicos para promover a pacificagdo e a reconciliacdo nacional®.

O alcance material dos adjetivos emprestados a Lei de Anistia (“ampla, geral e
irrestrita), na discutivel letra do seu art. 1°, caput, estendeu o esquecimento penal dos crimes
politicos ou conexos com estes a torturadores e torturados, censuradores e exilados, militares

e civis, indistintamente. Ndo ha negar que, precisamente por isso, a promulgacdo da Lei de

*® José Paulo Sepulveda Pertence, Conselheiro da Ordem dos Advogados do Brasil na época da edicéo da Lei de
Anistia, declarou em trecho do seu parecer ao projeto da Lei de Anistia que: “Nem a repulsa que nos merece a
tortura impede reconhecer que toda a amplitude que for emprestada ao esquecimento penal desse periodo negro
de nossa Historia podera contribuir para o desarmamento geral, desejavel como passo adiante no caminho da
democracia.”. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/dl/parecer_oab_anistia_79.pdf>. Acesso em 23 nov.
2013.
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Anistia repercutiu importantes efeitos para fomentar o processo de redemocratizagdo no
Brasil, visto que, a titulo de exemplo, possibilitou o retorno de exilados politicos ao territorio
nacional®’.

No entanto, observa-se que a propria Lei ndo permite chancelar uma anistia “ampla,
geral e irrestrita”, tal como foi declarada, 0 que se extrai do seu art. 1°, § 2°. Pode-se notar que
0 texto legal estabeleceu reservas ao beneficio quando excluiu os condenados pela pratica dos
crimes de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal do alcance da Lei de Anistia.
Assim, verifica-se de plano a desproporcionalidade do carater amplo, geral e irrestrito
atribuido a Lei em quest&o.

Além dessa contrariedade tecnicamente evidenciada, o proprio legado historico
deixado pela ditadura militar no Brasil ndo permitiria ao intérprete, orientado pela relagéo
harmonica entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o Direito Constitucional,

afirmar seguramente pelo cabimento de uma anistia “ampla, geral e irrestrita”.

Em apertada digresséo histérica a esse propoésito, conforme ilustrado no Parecer 78/79,
elaborado pela Comissdo Mista do Congresso Nacional formada para examinar o projeto da
entdo corporificada Lei de Anistia, sdo em nimero de 93 (noventa e trés) os atos de anistia

concedidos durante a histéria brasileira. Relatou e analisou o seguinte:

O Presidente da Republica, Wenceslau Braz, recusou-se a sancionar a lei, razdo por
que esta foi promulgada pelo Presidente do Senado, Urbano dos Santos. E o Decreto
3.102, de 13-1-1916. Ele colocou no esquecimento legal os ultimos resquicios da
famosa Revolugdo de Joazeiro. Dessa anistia ficaram excluidos os responsaveis por
“crimes contra a propriedade, os de incéndio e 0s que se constituiram por atos de
barbaria, crueldade ou vandalismo, ainda mesmo quando sejam conexos com 0S
outros crimes de natureza politica...” nesse tempo ndo se conheciam as figuras do
terrorismo, do sequestro e do assalto a bancos, mas ja se excluiam os delitos que
revelavam torpeza. E foi o proprio Congresso Nacional que, concedendo a anistia,
fez a exclusdo. Fica, deste modo, esclarecida uma situacdo sobre a qual se tem
procurado derramar muita sombra — é sobre a uniformidade de uma legislacdo
brasileira, no sentido de serem amplas e irrestritas todas as nossas leis de anistia. Isto
nunca existiu. Cada anistia hd de ser estudada e elaborada a luz das legitimas
conveniéncias politicas do momento, respeitadas as linhas fundamentais que a
doutrina juridica construiu, ao longo da Historia.

"0 relator do Parecer n. 78/79-CN (p. 1575) admitiu o caréter nitidamente politico da lei de anistia (quando
ainda em projeto) dizendo que “Toda matéria €, ao mesmo tempo, de natureza juridica e politica, ora em relevo
este, ora aquele aspecto da questdo. De qualquer modo, queremos salientar algumas facetas preponderantemente
politicas do problema, nesta hora em que ele se reveste mais dessa caracteristica” (grifo nosso).
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Por sua indispensabilidade, ousa-se repetir a redacdo do art. 1° da Lei n. 6.683/79,
dessa vez somente até o seu paragrafo segundo:

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 fundacGes 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 (vetado).

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

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

No dia 21 de outubro de 2008, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
demandou a fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade em face do § 1° do art. 1° da Lei n.
6.683/79 perante o Supremo Tribunal Federal.

Prop0s a Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 153, por
meio da qual requereu que a Suprema Corte brasileira conferisse interpretagdo conforme a
Constituicdo ao aludido § 1° do art. 1° da Lei n. 6.683/79 para que fosse declarado “(...) que a
anistia ndo se estende aos crimes comuns praticados pelos agentes da repressao contra

opositores politicos, durante o regime militar (1964/1985)*.

A pretensdo do arguente fundou-se no argumento de que o0s agentes da repressao aos
opositores politicos do cenario ditatorial ndo cometeram crimes politicos; segundo ele, 0s
homicidios, desaparecimentos forgados, abusos sexuais praticados contra os dissidentes, entre
outras figuras delitivas consumadas, constituem crimes comuns e ndo politicos. Assinalou a
lesdo ao preceito fundamental da isonomia em matéria de seguranca (CF/88, art. 5%, XXXIX),

aos principios republicano e democratico, a dignidade da pessoa humana, etc.

Em 29 de abril de 2010, o Supremo Tribunal, por maioria, declarou a improcedéncia
da ADPF 153. Na ocasido votaram nove dos ministros da Corte, tendo o Ministro Dias Toffoli

se declarado suspeito, enquanto o Min. Joaquim Barbosa encontrava-se licenciado.

*® Ppeticdo inicial da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=330654#0%20-%20Peticaoc%20inicial>.
Acesso em: 9 fev. 2013.
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Cumpre mencionar que paralelamente a tramitagdo da ADPF 153 no ambito interno, o
Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil desenvolvia-se perante a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, cuja matéria de fundo guarda similaridade de
conteddo com o episddio julgado pelo Supremo Tribunal Federal. No entanto, o provimento
do 6rgdo judicial que desempenha o controle abstrato da constitucionalidade das leis e atos
normativos do Poder Publico no Brasil foi manifestado antes que sobreviesse pronunciamento
no sistema interamericano. Primando pela linearidade do estudo, o Caso em referéncia

ganhara ponto especifico linhas a frente do presente trabalho.

A ADPF 153 foi submetida a relatoria do Ministro Eros Grau, que considerou que
eventual “revisdo de lei de anistia, se mudangas do tempo e da sociedade a impuserem, havera
— ou ndo — de ser feita pelo Poder Legislativo, ndo pelo Poder Judiciario”. A tese do relator
sagrou-se vencedora, tendo seu voto sido acompanhado, quanto ao mérito, pelos Ministros
Céarmen Ldcia, Ellen Gracie, Marco Aurélio (externou no seu voto a improcedéncia a arguicao
pela falta de interesse de agir), Celso de Mello, Cezar Peluso e Gilmar Ferreira Mendes,

vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski e Carlos Ayres Britto.

O acdérddo lavrado seguiu com ementa que merece ser transcrita na integra:

EMENTA: LEI N. 6.683/79, A CHAMADA "LEI DE ANISTIA". ARTIGO 5°,
CAPUT, 1ll E XXXIII DA CONSTITUICAO DO BRASIL; PRINCIPIO
DEMOCRATICO E PRINCIPIO REPUBLICANO: NAO VIOLAGAO.
CIRCUNSTANCIAS HISTORICAS. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
TIRANIA DOS VALORES. INTERPRETACAO DO DIREITO E DISTINCAO
ENTRE TEXTO NORMATIVO E NORMA JURIDICA. CRIMES CONEXOS
DEFINIDOS PELA LEI N. 6.683/79. CARATER BILATERAL DA ANISTIA,
AMPLA E GERAL. JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
NA SUCESSAO DAS FREQUENTES ANISTIAS CONCEDIDAS, NO BRASIL,
DESDE A REPUBLICA. INTERPRETACAO DO DIREITO E LEIS-MEDIDA.
CONVENGCAO DAS NACOES UNIDAS CONTRA A TORTURA E OUTROS
TRATAMENTOS OU PENAS CRUEIS, DESUMANOS OU DEGRADANTES E
LElI N. 9.455, DE 7 DE ABRIL DE 1997, QUE DEFINE O CRIME DE
TORTURA. ARTIGO 5°, XLIIIL DA CONSTITUICAO DO BRASIL.
INTERPRETACAO E REVISAO DA LEI DA ANISTIA. EMENDA
CONSTITUCIONAL N. 26, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1985, PODER
CONSTITUINTE E "AUTO-ANISTIA". INTEGRACAO DA ANISTIA DA LEI
DE 1979 NA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL. ACESSO A DOCUMENTOS
HISTORICOS COMO FORMA DE EXERCICIO DO DIREITO FUNDAMENTAL
A VERDADE. 1. Texto normativo e norma juridica, dimensdo textual e dimenséo
normativa do fendmeno juridico. O intérprete produz a norma a partir dos textos e
da realidade. A interpretacdo do direito tem carater constitutivo e consiste na
produgdo, pelo intérprete, a partir de textos normativos e da realidade, de normas
juridicas a serem aplicadas a solucdo de determinado caso, solucdo operada
mediante a definicdo de uma norma de decisdo. A interpretacdo/aplicacdo do direito
opera a sua insercao na realidade; realiza a mediagdo entre o carater geral do texto
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normativo e sua aplicacdo particular; em outros termos, ainda: opera a sua inser¢do
no mundo da vida. 2. O argumento descolado da dignidade da pessoa humana para
afirmar a invalidade da conexdo criminal que aproveitaria aos agentes politicos que
praticaram crimes comuns contra opositores politicos, presos ou ndo, durante o
regime militar, ndo prospera. 3. Conceito e definicdo de "crime politico"” pela Lei n.
6.683/79. Sdo crimes conexos aos crimes politicos "os crimes de qualquer natureza
relacionados com os crimes politicos ou praticados por motivagdo politica"; podem
ser de "qualquer natureza", mas [i] hdo de terem estado relacionados com os crimes
politicos ou [ii] hdo de terem sido praticados por motivagdo politica; sdo crimes
outros que nado politicos; sdo crimes comuns, porém [i] relacionados com os crimes
politicos ou [ii] praticados por motivacdo politica. A expressdo crimes conexos a
crimes politicos conota sentido a ser sindicado no momento histérico da sangdo da
lei. A chamada Lei de anistia diz com uma conexao sui generis, prépria ao momento
histérico da transicdo para a democracia. Ignora, no contexto da Lei n. 6.683/79, o
sentido ou os sentidos correntes, na doutrina, da chamada conexdo criminal; refere o
que "se procurou”, segundo a inicial, vale dizer, estender a anistia criminal de
natureza politica aos agentes do Estado encarregados da repressao. 4. A lei estendeu
a conexdo aos crimes praticados pelos agentes do Estado contra os que lutavam
contra 0 Estado de excec¢do; dai o carater bilateral da anistia, ampla e geral, que
somente ndo foi irrestrita porque ndo abrangia os ja condenados --- e com sentenca
transitada em julgado, qual o Supremo assentou --- pela pratica de crimes de
terrorismo, assalto, sequiestro e atentado pessoal. 5. O significado valido dos textos é
varidvel no tempo e no espaco, histérica e culturalmente. A interpretacdo do direito
ndo é mera deducdo dele, mas sim processo de continua adaptacdo de seus textos
normativos a realidade e seus conflitos. Mas essa afirmacdo aplica-se
exclusivamente a interpretacdo das leis dotadas de generalidade e abstracdo, leis que
constituem preceito primario, no sentido de que se imp&em por forga propria,
autbnoma. Nao aquelas, designadas leis-medida (Massnahmegesetze), que
disciplinam diretamente determinados interesses, mostrando-se imediatas e
concretas, e consubstanciam, em si mesmas, um ato administrativo especial. No caso
das leis-medida interpreta-se, em conjunto com o seu texto, a realidade no e do
momento_histérico no qual ela foi editada, nfo a realidade atual. E a realidade
histérico-social da migracdo da ditadura para a democracia politica, da transicdo
conciliada de 1979, que h& de ser ponderada para que possamos discernir o
significado da express&o crimes conexos na Lei n. 6.683. E da anistia de entdo que
estamos a cogitar, ndo da anistia tal e qual uns e outros hoje a concebem, sendo qual
foi na época conquistada. Exatamente aquela na qual, como afirma inicial, "se
procurou” [sic] estender a anistia criminal de natureza politica aos agentes do Estado
encarregados da repressdo. A chamada Lei da anistia veicula uma decisdo politica
assumida naquele momento --- 0 momento da transi¢do conciliada de 1979. A Lei n.
6.683 € uma lei-medida, ndo uma regra para o futuro, dotada de abstracdo e
generalidade. Ha de ser interpretada a partir da realidade no momento em que foi
conquistada. 6. A Lei n. 6.683/79 precede a Convencéo das Nac¢Bes Unidas contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes ---
adotada pela Assembléia Geral em 10 de dezembro de 1984, vigorando desde 26 de
junho de 1987 --- e a Lei n. 9.455, de 7 de abril de 1997, que define o crime de
tortura; e o preceito veiculado pelo artigo 5°, XLIII da Constitui¢do --- que declara
insuscetiveis de graca e anistia a pratica da tortura, entre outros crimes --- ndo
alcanca, por impossibilidade I6gica, anistias anteriormente a sua vigéncia
consumadas. A Constituicdo ndo afeta leis-medida que a tenham precedido. 7. No
Estado democratico de direito o Poder Judiciario ndo est4 autorizado a alterar, a dar
outra redacéo, diversa da nele contemplada, a texto normativo. Pode, a partir dele,
produzir distintas normas. Mas nem mesmo o Supremo Tribunal Federal esta
autorizado a rescrever leis de anistia. 8. Revisdo de lei de anistia, se mudangas do
tempo e da sociedade a impuserem, havera --- ou ndo --- de ser feita pelo Poder
Legislativo, ndo pelo Poder Judiciério. 9. A anistia da lei de 1979 foi reafirmada, no
texto da EC 26/85, pelo Poder Constituinte da Constituicdo de 1988. Dai ndo ter
sentido questionar-se se a anistia, tal como definida pela lei, foi ou ndo recebida
pela Constituicdo de 1988; a nova Constituicdo a [re]instaurou em seu ato
originario. A Emenda Constitucional n. 26/85 inaugura uma nova ordem
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constitucional, consubstanciando a ruptura da ordem constitucional que decaiu
plenamente no advento da Constituicdo de 5 de outubro de 1988; consubstancia,
nesse sentido, a revolucgdo branca que a esta confere legitimidade. A reafirmacao da
anistia da lei de 1979 esta integrada na nova ordem, comp®de-se na origem da nova
norma fundamental. De todo modo, se ndo tivermos o preceito da lei de 1979 como
ab-rogado pela nova ordem constitucional, estara a coexistir com o § 1° do artigo 4°
da EC 26/85, existird a par dele [dic¢do do § 2° do artigo 2° da Lei de Introducéo ao
Codigo Civil]. O debate a esse respeito seria, todavia, despiciendo. A uma por que
foi mera lei-medida, dotada de efeitos concretos, ja exauridos; é lei apenas em
sentido formal, ndo o sendo, contudo, em sentido material. A duas por que o texto de
hierarquia constitucional prevalece sobre o infraconstitucional quando ambos
coexistam. Afirmada a integracdo da anistia de 1979 na nova ordem constitucional,
sua adequacdo a Constituicdo de 1988 resulta inquestionavel. A nova ordem
compreende ndo apenas o texto da Constituicdo nova, mas também a norma-
origem. No bojo dessa totalidade --- totalidade que o0 novo sistema normativo é ---
tem-se que "[€] concedida, igualmente, anistia aos autores de crimes politicos ou
conexos" praticados no periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de
agosto de 1979. Nao se pode divisar antinomia de qualquer grandeza entre o0 preceito
veiculado pelo § 1° do artigo 4° da EC 26/85 e a Constituicdo de 1988. 10. Imp&e-se
0 desembarago dos mecanismos que ainda dificultam o conhecimento do quanto
ocorreu no Brasil durante as décadas sombrias da ditadura. (grifos nossos)

Apesar de a ADPF 153 ter sido processada simultaneamente ao Caso Gomes Lund e
outros vs. Brasil, o relator da ADPF 153 ndo fez referéncia a este, assim como ndo se
pronunciou sobre a Convengdo Americana de Direitos Humanos e a jurisprudéncia
consolidada no sistema interamericano de direitos humanos em casos analogos* ao

enfrentado pelo Tribunal brasileiro.

A Ministra Carmen LUcia, por sua vez, também declarou a improcedéncia da arguicédo
sem considerar o tratamento internacional da matéria vertente. Em que pese ter reconhecido
em seu voto que de fato houve graves violagfes a direitos humanos, além do que o direito a
verdade acerca dos fatos ocorridos durante a ditadura militar é devido, no tocante a anistia a

Ministra manifestou a impossibilidade de retroac&o®.

Seguindo idéntica linha langada pelo relator da arguicdo, os Ministros Ellen Gracie e
Marco Aurélio também votaram pela sua rejeicdo. Em trecho do voto da Ministra Ellen

Gracie foi dito que:

* Por todos, cite-se 0 Caso Almonacid Arellano vs. Chile, cuja sentenca foi proferida pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos em 26 de setembro de 2006.

%0 Segundo a Ministra: “O Brasil tem o direito de saber e o Estado tem o dever de informar, para que ndo sejam
esquecidos os horrores perpetrados contra os brasileiros. Ultrapassar ou desconhecer a anistia, tal como
entendida e praticada, com o aval da Ordem dos Advogados do Brasil, na primeira hora de sua proposicéo, para
retroagir sobre o que se sedimentou e se exauriu, pela via da presente Arguicdo, é que ndo vejo como possa ser
acolhido em face do direito vigente”. (trecho do voto da Min. Carmen Liicia na ADPF 153).
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N&do se faz transicdo, ao menos ndo se faz transigdo pacifica, entre um regime
autoritario e uma democracia plena, sem concessdes reciprocas. Por incomodo que
seja reconhecé-lo hoje, quando vivemos outro e mais virtuoso momento histérico, a
anistia, inclusive daqueles que cometeram crimes nos por&es da ditadura, foi o preco
que aa sociedade brasileira pagou para acelerar o processo pacifico de
redemocratizacdo, com eleicdes livres e a retomada do poder pelos representantes da
sociedade civil. Por isso, correto o relator quando afirma que: “E a realidade
historico-social da migracdo da ditadura para a democracia politica, da transicéo
conciliada de 1979, que ha de ser ponderada para que possamos discernir o
significado da expressdo crimes conexos nha Lei 6.683”. Nao é possivel viver
retroativamente a historia, nem se deve desvirtua-la para que assuma contornos que
nos paregam mais palataveis. Uma nagdo tem sua dimenséo definida pela coragem
com que encara seu passado, para dele tirar as licGes que lhe permitam nunca mais
repetir os erros cometidos. (grifo nosso)

A seu turno, o Ministro Celso de Mello inaugurou a anélise do mérito da arguigdo que
levou em conta os tratados internacionais de direitos humanos criados no sistema universal e
interamericano de direitos humanos, tais como a Convencdo contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes e o proprio Pacto de Sdo José da

Costa Rica.

O renomado Ministro salientou que apesar de a jurisprudéncia interamericana anunciar
a incompatibilidade das leis de ‘“‘auto-anistia” com a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, a qual “(...) ndo tolera o esquecimento penal de violagdes aos direitos fundamentais
da pessoa humana nem legitima leis nacionais que amparam ¢ protegem criminosos gue
ultrajaram, de modo sistematico, valores essenciais protegidos pela Convengao (...)” (grifos
do autor), a Lei n. 6.683/79 ndo pode ser considerada como de “auto-anistia”, haja vista o seu

carater bilateral fruto do acordo entre duas fac¢Bes da sociedade da época.

Além disso, sublinhou que quando do advento da Lei de Anistia, o Brasil ndo havia
ratificado a Convencdo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra
a Humanidade, razdo por que ndo se sustentaria a tese do arguente quanto a
imprescritibilidade dos crimes cometidos durante a ditadura militar, ndo servindo o costume
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internacional como fonte de direito penal®. Com isso, votou pela improcedéncia da arguicao.

O Ministro Cezar Peluso votou pela improcedéncia e rebateu os argumentos do

arguente com énfase na prescri¢do da pretensdo punitiva do Estado quanto aos odiosos crimes

5! “Ninguém pode ignorar que, em matéria penal, prevalece, sempre, o postulado da reserva constitucional
de lei em sentido formal” (Voto do Min. Celso de Mello na ADPF 153. Grifos do autor).
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perpetrados durante a ditadura militar, mantendo a linha de raciocinio tracada pelo relator e

pela maioria dos membros da Corte nacional. Finalizou dizendo o seguinte:

Se é verdade que cada povo acerta suas contas com o passado de acordo com a sua
cultura, com os seus sentimentos, com a sua indole e com a sua histéria, o Brasil fez
uma opcdo pelo caminho da concérdia. E diria, se pudesse, mas ndo posso,
concordar com a afirmacéo de que certos homens sdo monstros, que 0s monstros nao
perdoam, s6 o homem perdoa. S6 uma sociedade superior, qualificada pela
consciéncia dos mais elevados sentimentos de humanidade, é capaz de perdoar,
porque sé uma sociedade que, por ter grandeza, € maior do que seus inimigos, €&
capaz de sobreviver. Uma sociedade que queira lutar contra os inimigos com as
mesmas armas, 0s mesmos instrumentos, 0s mesmos sentimentos, esta condenada a
um fracasso histdrico.

O ultimo Ministro a acompanhar o voto do relator, Gilmar Ferreira Mendes,
apresentou extenso voto em que sinalizou a improcedéncia da arguicdo amparada, sobretudo,
no argumento da impossibilidade de se ter como imprescritiveis os crimes praticados no

regime de excecéo.

Assinalou o Ministro que:

A anistia ampla e geral, insculpida na lei 6.683/1979, é abrangente o bastante para
abarcar todas as posicBes politico-ideoldgicas existentes na contraposicao
amigo/inimigo estabelecidas no regime politico precedente, ndo havendo qualquer
incompatibilidade da sua amplitude, insita ao paragrafo primeiro do artigo primeiro,
com a Constituicdo pactuada de 1988.

Apenas dois dos ministros da Suprema Corte adotaram linha argumentativa
diametralmente oposta a que foi encabecada pelo relator da ADPF 153. S&o eles os Ministros

Ricardo Lewandowski e Carlos Ayres Britto.

O voto do primeiro Ministro citado na ADPF em questdo é o que mais se aproxima do
pleito formulado pelo Conselho Federal da Ordem os Advogados do Brasil, respondendo-o
sem evasdes e de modo mais satisfatério, com o devido respeito a elevacdo dos votos

proferidos pelos demais Ministros no caso.

O Ministro Ricardo Lewandowski recordou os fundamentos adotados pelo Supremo
Tribunal Federal quando da concessdo da Extradicdo n. 974, da qual foi relator para o
acordao. Nesse sentido, pronunciou a auséncia de conexidade entre o crime politico, ou por

motivagdo politica, e 0os crimes comuns praticados pelos agentes do Estado no contexto da
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repressdo politica, argumentando para tanto, na esteira do que ficou decidido na Extradi¢do
1.085 (Caso Battisti) que os crimes de sangue “(...) vém sendo, sistematicamente, tratados

como comuns, por exacerbarem os limites €ticos das lutas pela liberdade e pela democracia”.

Além disso, lembrou que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em varios
casos (Goiburl e outros; Caso Ximenes Lopes; Caso Baldedn Garcia; Caso Massacre de
Pueblo Bello; Caso Massacre de Maripipan) destacou o dever de os Estados promoverem a
investigacdo e punicdo dos responsaveis por violagdes de direitos humanos ocorridas no seu
interior. Ressaltou, ainda, que esse dever decorre do Pacto de Direitos Civis e Politicos
ratificados pelo Brasil.

Para justificar o afastamento da interpretacdo que inclui automaticamente os agentes
do Estado que praticaram graves violagdes a direitos humanos no alcance da Lei de Anistia, 0
referido Ministro assinalou que a jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira veio tecendo
uma nitida distingdo entre os chamados crimes politicos tipicos e crimes politicos relativos,

verbis:

(...) o Supremo Tribunal Federal vem fazendo uma clara distin¢gdo entre crimes
politicos tipicos, identificaveis ictu oculi, praticados, verbi gratia, contra integridade
territorial de um pais, a pessoa de seus governantes, a soberania nacional, o regime
representativo e democratico ou o Estado de Direito, e crimes politicos relativos,
que a doutrina estrangeira chama de hard cases, com relacdo aos quais, para
caracteriza-los ou descarta-los, cumpre fazer uma abordagem caso a caso (case by
case approach). Essa abordagem, na jurisprudéncia da Corte, como registrado, deve
guiar-se por dois critérios, a saber: (i) o da preponderancia e (ii) o da atrocidade dos
meios. (grifos do autor)

Digno de referéncia, ainda, é trecho da parte dispositiva do seu voto onde se diz que

deve:

(...) 0 juiz ou tribunal, antes de admitir o desencadeamento da persecucdo penal
contra estes, realizar uma abordagem caso a caso (case by case approach), mediante
a adocdo dos critérios da preponderancia e da atrocidade dos meios, nos moldes da
jurisprudéncia desta Suprema Corte, para o fim de caracterizar o eventual
cometimento de crimes comuns com a consequente exclusdo da préatica de delitos
politicos ou ilicitos considerados conexos.

Entendimento divergente também foi esposado pelo Ministro Carlos Ayres Britto. Em
seu voto, ele trilhou pela linha do acolhimento da ADPF 153, sustentando sua posi¢cdo em

argumentos de ordem constitucional, por forca dos quais o Ministro afirmou ndo conseguir
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enxergar o festejado carater “amplo, geral e irrestrito” na Lei de Anistia, razdo por que
resolveu atribuir interpretacdo conforme ao § 1° do art. 1° da Lei n. 6.683/79 de modo a “(...)
excluir do texto interpretado qualquer interpretacdo que signifique estender a anistia aos

crimes previstos no inciso XLIII do artigo 5° da Constituicdo”.

Proferida a decisdo do STF pela improcedéncia da ADPF em anélise, contra ela o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil opds embargos declaratorios em 13 de
agosto de 2010. No dia 20 de dezembro de 2011, a Procuradoria-Geral da Republica opinou
pela inadmissibilidade dos embargos em quest&o®?.

Até o presente, contudo, tais embargos ndo foram objeto de deliberacdo pela Suprema
Corte, estando conclusos ao novo relator da arguicdo, Ministro Luiz Fux, desde 28 de junho
de 2012,

52 Informagdes disponiveis em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp>. Acesso em
18 nov. 2013.
%3 Idem.
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6 POSICAO DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS: O
CASO GOMES LUND E OUTROS (“GUERRILHA DO ARAGUAIA”) VS.
BRASIL

6.1 DOS FATOS LEVADOS A JULGAMENTO NA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS

Em 7 de agosto de 1995 o Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL) e o
Human Rights Watch/Americas apresentaram peticdo a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos requerendo a apuracdo da responsabilidade do Estado brasileiro pelos
desaparecimentos de pessoas no contexto da Guerrilha do Araguaia (Caso n. 11.552). Esses
dois organismos representaram as vitimas desses desaparecimentos, bem como o0s seus

familiares.

A representacdo foi admitida pela Comisséo Interamericana em 6 de margo de 2001
(Relatério de Admissibilidade n. 33/01), mas aprovada somente no dia 31 de outubro de 2008
(Relatério de Mérito n. 91/08%), ocasido em que foram expedidas recomendacdes ao Estado
brasileiro, as quais, contudo, ndo lograram o correspondente cumprimento, frente ao que a
Comissdo submeteu, em 26 de marco de 2009°°, a demanda contra o Brasil & Corte

Interamericana de Direitos Humanos.

O objeto da demanda foi delineado no pardgrafo 6 da Demanda da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos

contra a Republica Federativa do Brasil, que merece ser transcrito na integra:

¥ 0 aludido Relatorio concluiu o seguinte: “(..) o Estado brasileiro deteve arbitrariamente, torturou e
desapareceu 0s membros do PCdoB e os camponeses listados no parégrafo 94 deste Relatério. Além disso, a
CIDH conclui[u] que, em virtude da Lei 6.683/79 (Lei de Anistia), promulgada pelo governo militar do Brasil, 0
Estado ndo levou a cabo nenhuma investigagdo penal para julgar e sancionar 0s responsaveis por estes
desaparecimentos forcados; que os recursos judiciais de natureza civil com vistas a obter informagdo sobre os
fatos ndo foram efetivos para garantir aos familiares dos desaparecidos o acesso a informacéo sobre a Guerrilha
do Araguaia; que as medidas legislativas e administrativas adotadas pelo Estado restringiram indevidamente o
direito ao acesso a informagao desses familiares; e que o desaparecimento forcado das vitimas, a impunidade dos
seus responsaveis, e a falta de acesso a justica, a verdade e a informagédo afetaram negativamente a integridade
pessoal dos familiares dos desaparecidos.” (Cf. pardgrafo 32 do Caso 11.552. Disponivel em:
<http://www.oas.org/pt/cidh/decisiones/corte/Caso11552port.doc>. Acesso em: 10 nov. 2013.).

Comunicado oficial da imprensa disponivel no endereco eletrénico:
<http://www.cidh.org/Comunicados/Spanish/2009/16-09sp.htm>. Acesso em: 10 nov. 2013.



51

6. O objeto da presente demanda consiste em solicitar respeitosamente a Corte que
conclua que a Republica Federativa do Brasil é responsavel internacionalmente: a.
pela detencdo arbitraria, tortura e desaparecimento dos membros do Partido
Comunista do Brasil e dos moradores da regido listados como vitimas desaparecidas
na presente demanda; b. porque, em virtude da Lei N° 6.683/79 (Lei de Anistia)
promulgada pelo governo militar do Brasil, ndo se levou a cabo uma investigacéo
penal com o objetivo de julgar e sancionar os responsaveis pela detencdo arbitraria,
tortura e desaparecimento forcado das 70 vitimas desaparecidas, e pela execucdo
extrajudicial de Maria Lucia Petit da Silva; c. porque os recursos judiciais de
natureza civil com vistas a obter informacéo sobre os fatos, ndo foram efetivos para
garantir aos familiares dos desaparecidos e da pessoa executada 0 acesso a
informacdo sobre os acontecimentos; d. porque as medidas legislativas e
administrativas adotadas pelo Estado restringiram indevidamente o direito de acesso
a informacdo dos familiares das vitimas desaparecidas e da pessoa executada; e e.
porque o desaparecimento das vitimas e a execucdo de Maria Lucia Petit da Silva, a
impunidade dos responsaveis e a falta de acesso a justica, a verdade e a informacéo,
afetaram prejudicialmente a integridade pessoal dos familiares dos desaparecidos e
da pessoa executada.

Na fase de instrucdo do Caso perante a Corte Interamericana, o Grupo Tortura Nunca
Mais, do Rio de Janeiro, a Comissao de Familiares dos Mortos e Desaparecidos Politicos do
Instituto de Estudos da Violéncia do Estado e o Centro pela Justica e o Direito Internacional

apresentaram seu escrito de solicitacfes, argumentos e provas em 18 de julho de 2009.

O pleito dos requerentes constituiu-se, em suma, na declaragdo pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos da responsabilidade do Brasil pelos desaparecimentos
forgados ocorridos entre os anos de 1972 e 1975 e a execugdo extrajudicial da guerrilheira
Maria Lucia Petit da Silva no sentido de que o Estado foi omisso na investigacdo e punicdo de
tais violacdes a direitos humanos. Requereu, em consequéncia, a fixacdo das medidas de

reparacdo pertinentes a complexidade do caso.

O Brasil ofereceu sua “contestacdo” (observacdes sobre o escrito de solicitagdes e
argumentos) em 31 de outubro de 2009, oportunidade em que argumentou o0 seguinte: a)
acolhimento das excecOes preliminares opostas (incompeténcia ratione temporis para
examinar os fatos; incompeténcia da Corte em virtude da falta de esgotamento dos recursos
internos; auséncia de interesse processual dos representantes); b) no mérito, sustentou a
improcedéncia dos pedidos da Comissdo Interamericana e dos representantes, visto que
estaria “(...) sendo construida no pais uma solugdo, compativel com suas particularidades,
para a consolidacdo definitiva da reconciliagdo nacional”, solicitando, ademais, o0

reconhecimento das a¢des j& implementadas no plano interno.
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O Estado brasileiro foi notificado da demanda em 18 de maio de 2009. Nos dias 20 e
21 de maio de 2010, a Corte Interamericana de Direitos Humanos realizou audiéncia publica
na qual recebeu manifestacdes de diversos orgaos atuando na qualidade de amicus curiae. Ja
em 21 de junho do mesmo ano foram apresentadas alegacdes finais pela Comisséo

Interamericana e pelo Estado, o que também foi feito pelos representantes.

6.2 A CONDENACAO DO BRASIL PELA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS. PONTOS RESOLUTIVOS

ApoOs quinze anos de tramitacdo do Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do
Araguaia”) vs. Brasil, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no dia 24 de novembro
de 2010, proferiu sentenca condenatoria em desfavor do Estado brasileiro, imputando-lhe a
responsabilidade pelas detencdes arbitrarias e desaparecimentos forcados levados a efeito no
contexto da ditadura militar, notadamente durante a Guerrilha do Araguaia (1972-1975) e
obrigando-lhe a promover diversas medidas de reparacdo em favor das vitimas das violacdes

de direitos humanos.

A sentenca possui uma parte declaratoria e outra dispositiva. Estruturalmente, abordou

as excecdes preliminares, mérito, medidas de reparacao e custas.

Relativamente a parte declaratoria, a sentenca ganha destaque a partir do Ponto
Resolutivo n. 3 em diante. Levando-se em consideracdo os fins do presente trabalho, nem
todos os Pontos Resolutivos da aludida sentenca serdo objeto de analise detida®®. Segue

resumidamente o que ficou consignado em cada um desses itens declaratérios:

a) Incompatibilidade da Lei de Anistia brasileira com a Convencdo Americana de

Direitos Humanos: o Ponto Resolutivo n. 3 da sentenca proferida pela Corte

% Os pontos resolutivos que ndo serdo tratados neste trabalho sdo os de ndmero 1 (acolhimento de excecéo
preliminar de falta de competéncia temporal interposta pelo Estado), 2 (rejeicdo das demais excecBes
preliminares interpostas pelo Estado), 7 (responsabilidade do Estado pela violagdo do direito a integridade
pessoal), 11 (dever do Estado de oferecer tratamento médico e psicoldgico ou psiquiatrico as vitimas que o
requererem e, se for o caso, de pagar o montante estabelecido), 12 (dever do Estado de realizar as publicacfes
ordenadas), 14 (dever do Estado de oferecer capacitagdo em matéria de direitos humanos em todos os niveis
hierarquicos das Forcas Armadas, implementando programas ou cursos permanentes e obrigatorios), 18 (dever
do Estado de realizar uma convocatdria dos familiares das vitimas) 19 (solicitacdo de indenizacdo pelos
familiares das vitimas Francisco Manoel Chaves, Pedro Matias de Oliveira, Hélio Luiz Navarro de Magalhaes e
Pedro Alexandrino de Oliveira Filho), 20 (dever dos familiares e seus representantes legais de apresentar ao
Tribunal documentagdo comprobatoria da data do 6bito posterior a 10/12/1998) e 21.
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Interamericana de Direitos Humanos declara que “As disposigdes da Lei de Anistia
brasileira que impedem a investigacdo e sangdo de graves violagbes de direitos
humanos sdo incompativeis com a Convencao Americana, carecem de efeitos juridicos
e ndo podem seguir representando um obstaculo para a investigacdo dos fatos do
presente caso, nem para a identificacdo e puni¢do dos responsaveis, e tampouco
podem ter igual ou semelhante impacto a respeito de outros casos de graves violagdes

de direitos humanos consagrados na Conveng¢ao Americana ocorridos no Brasil”.

A jurisprudéncia do sistema interamericano de direitos humanos é assente em
conceber que as chamadas leis de “autoanistia”, cujos efeitos recaem sobre os
responsaveis por violagdes a direitos humanos que agiram em nome do Estado ou com
autorizacdo deste, sdo incompativeis com modelo de protecdo humanitério e, portanto,
ndo podem subsistir. A Corte firmou orientacdo nesse sentido acerca da Lei n.
6.683/79 (Lei de Anistia brasileira).

Interessante pontuar que o item 15 da Recomendacdo n. 20, do Alto
Comissariado das Nacgdes Unidas para os Direitos Humanos interpretou o artigo 7 da
Convencgdo sobre a Proibicdo da Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis
dizendo que: “O Comité notou que alguns membros tinham concedido anistia em
relacdo a atos de tortura. Anistias sdo geralmente incompativeis com o dever dos
Estados de investigar tais atos; para garantir a liberdade de tais atos sob sua jurisdicao,
e para garantir que eles ndo ocorram no futuro. Os Estados ndo podem privar as
pessoas do direito a um recurso efetivo, inclusive da possibilidade de indenizacGes e

completa reabilitacdo”. (traducao livre).

Responsabilidade do Estado brasileiro pelo desaparecimento forcado de pessoas e,
via de consequéncia, pela lesdo ao reconhecimento da personalidade juridica e ao
direito a vida e a integridade e liberdade pessoal das vitimas: o Ponto Resolutivo n. 4
da sentenca versa que “O Estado é responsavel pelo desaparecimento forcado e,
portanto, pela violacdo dos direitos ao reconhecimento da personalidade juridica, a
vida, a integridade pessoal e a liberdade pessoal (...)".
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No julgamento, considerou-se que os fatos apresentados se amoldavam a figura
do desaparecimento forcado®, incorrendo o Estado em violacdo a diversos

dispositivos da Convencdo Americana™.

c) Reafirmacdo da obrigacdo do Estado brasileiro de adequar o seu direito interno a
Convengdo Americana de Direitos Humanos: da sentenca do Caso Gomes Lund
depreende-se uma verdadeira reiteracdo no ambito internacional, dessa vez pela via
condenatoria, da obrigacdo do Estado de adequar o seu direito interno as normas de
protecdo humanitaria que compdem o sistema interamericano, em especial o Pacto de

San José da Costa Rica.

Segundo o seu Ponto Resolutivo n. 5, o “Estado descumpriu a obrigacdo de
adequar seu direito interno a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, (...)
como consequéncia da interpretacdo e aplicacdo que foi dada a Lei de Anistia a
respeito de graves violagOes dos direitos as garantias judiciais e a protecdo judicial
(...), pela falta de investigacdo dos fatos do presente caso, bem como pela falta de
julgamento e sancdo dos responsaveis, em prejuizo dos familiares das pessoas

desaparecidas e da pessoa executada (...)".

Ficou evidente na sentenca> que a obrigacio de adequacdo do direito interno
refere-se, sobretudo, a tipificacdo do desaparecimento forcado de pessoas como crime
de lesa-humanidade, o que ainda nédo foi feito no Brasil, achando-se esse dever tdo

somente em fase de projetos de lei no &mbito interno®.

d) Responsabilidade do Estado brasileiro pela violacdo do direito a liberdade de

pensamento e de expressdo, do direito a buscar e receber informacéo, bem como do

%" Nos termos do artigo II da Convengio Interamericana sobre o Desaparecimento Forgado de Pessoas: “Para os
efeitos desta Convencéo, entende-se por desaparecimento forcado a privacdo de liberdade de uma pessoa ou
mais pessoas, seja de que forma for, praticada por agentes do Estado ou por pessoas ou grupos de pessoas que
atuem com autorizagdo, apoio ou consentimento do Estado, seguida de falta de informacdo ou da recusa a
reconhecer a privagdo de liberdade ou a informar sobre o paradeiro da pessoa, impedindo assim o exercicio dos
recursos legais e das garantias processuais pertinentes”. Até o presente (08 de novembro de 2013), o Brasil ndo
ratificou a Convencdo em referéncia. Na sentenca, declarou-se que “(...) a Corte reiterou que o desaparecimento
forcado constitui uma violacdo mdltipla de varios direitos protegidos pela Convencdo Americana, que coloca a
vitima em um estado de completa desprotecdo e acarreta outras violagdes conexas, sendo especialmente grave
quando faz parte de um padréo sistematico ou préatica aplicada ou tolerada pelo Estado.”.

% Nos termos da sentenca, o Tribunal entendeu como violados os artigos 1.1, 3, 4, 5, 7, 8, 8.1, 13, e 25 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos.

%9 Vide parégrafos 284 a 287 da sentenga.

%0 Refere-se aos Projetos de Lei n. 301/2007 e 4.038/2008.
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direito & verdade: o Ponto Resolutivo n. 6 assentou o direito dos familiares das
vitimas dos desaparecimentos forcados de buscar e obter informacdes a respeito do
seu paradeiro. Estabeleceu também o direito a verdade, no sentido de o Estado
permitir o conhecimento publico das violacdes de direitos humanos cometidas no
periodo ditatorial. Ressaltou que proporcionar a informacgdo e a verdade constituem
obrigacdes positivas do Estado, das quais ndo pode se esquivar amparado em escusas

como a do segredo de Estado ou a confidencialidade da informacéo.

No tocante a parte dispositiva da sentenca, tém-se 0s seguintes pontos:

Dever do Estado de promover a persecucdo penal e, se for o caso, punir 0s
responsaveis pelas violagdes de direitos humanos: nos termos do Ponto Resolutivo n.9
da sentenga, o “Estado deve conduzir eficazmente, perante a jurisdi¢do ordinaria, a
investigacdo penal dos fatos do presente caso a fim de esclarecé-los, determinar as
correspondentes responsabilidades penais e aplicar efetivamente as sangdes e

consequéncias que a lei preveja (...)".

A falta de investigacdo e julgamento dos responsaveis pelos desaparecimentos
forgados praticados durante a Guerrilha do Araguaia levou o Brasil a ser condenado
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em funcdo da violacdo ao direito a
protecdo e as garantias judiciais, ambos consignados no Pacto de San José da Costa

Rica.

Ordenou, assim, que o cumprimento dessa obrigacdo pelo Estado brasileiro
considere: 1) o padrdo de violacdes de direitos humanos existente na época; 2) a
necessidade de se determinar os autores materiais e intelectuais do desaparecimento
forcado das vitimas e da execucdo extrajudicial; 3) a impossibilidade de se aplicar a
Lei de Anistia brasileira aos autores dos fatos, haja vista a natureza permanente ou
continuada do desaparecimento forgado, ou mesmo os institutos da prescricdo,
irretroatividade da lei penal, coisa julgada, ne bis in idem ou excludentes similares que

0s eximam da responsabilidade.

Ademais, outorgou as autoridades brasileiras competentes o dever de promover

as investigagbes pertinentes de oficio, cercando-se de toda a estrutura logistica
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necessaria para a plena realizacdo dessa atividade, devendo ser assegurada a
participacdo dos familiares das vitimas e testemunhas nesse processo.

b) Dever do Estado brasileiro de realizar operagdes de busca das vitimas desaparecidas
e, se for o caso, identificar e entregar os restos mortais aos respectivos familiares:
conforme o Ponto Resolutivo n. 10 da sentenca, o Estado brasileiro ndo deve téo
somente “buscar” as vitimas, mas envidar todos os esfor¢os possiveis para determinar

o seu paradeiro®.

Sublinhou-se no ponto que as a¢des de busca e, em sendo o caso, identificagéo
e entrega dos restos mortais das vitimas aos seus familiares para que os sepultem de
acordo com suas crencas (para o que o Estado devera prestar assisténcia funeraria) sdo

medidas reparatorias.

c) Reconhecimento de responsabilidade internacional pelo Brasil: determinou-se que o
Estado brasileiro “(...) deve realizar um ato publico de reconhecimento de
responsabilidade internacional a respeito dos fatos do presente caso (...)” (Ponto
Resolutivo n. 13). O reconhecimento dessa responsabilidade perante a comunidade
interamericana e as vitimas é, ao mesmo tempo, medida reparatdria, concretizacdo do

direito a verdade e cumprimento do dever estatal de fornecé-la.

d) Obrigacédo do Estado brasileiro de tipificar o delito de desaparecimento forcado:
como ja foi colocado em outros pontos do presente estudo, o Brasil ainda néo ratificou
a Convencdo Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas, o que foi
lembrado no paragrafo 287 da sentenca em comento. No seu Ponto Resolutivo n. 15, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos salientou que o Brasil “(...) deve adotar,

em um prazo razoavel, as medidas que sejam necessarias para tipificar o delito de

®! Importante referenciar o paragrafo 263 da sentenca, verbis: “A Corte observa que a busca dos restos mortais
foi ordenada no marco da Ag¢do Ordinaria No. 82.0024682-5 e, por conseguinte, encontra-se sob a supervisao do
juiz que disp0s essa medida, a quem deve ser enviada a informacéo obtida. Nesse sentido, o Tribunal considera
que as buscas das vitimas desaparecidas pelo Estado, seja por meio do Grupo de Trabalho Tocantins, seja por
gualquer outra agdo posterior ou complementar necessaria a localizacdo e identificacdo das pessoas
desaparecidas, como, por exemplo, a investigacdo penal ordenada na presente Sentenga (supra pars. 256 e 257),
deverdo ser realizadas de maneira sistematica e rigorosa, dispor dos recursos humanos e técnicos adequados e
empregar, levando em conta as normas pertinentes na matéria, todos os meios necessarios para localizar e
identificar os restos das vitimas desaparecidas e entrega-los a seus familiares.”. (nota de rodapé suprimida do
original).
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desaparecimento forcado de pessoas em conformidade com o0s pardmetros

interamericanos (...)”.

Para que ndo fosse oposta a impossibilidade de se cumprir a sentenga no ponto,
a Corte ainda determinou que o Estado deve adotar todas as medidas suficientes para
garantir o julgamento e, se for o caso, a puni¢cdo dos responsaveis pelos

desaparecimentos forcados a partir dos mecanismos entdo existentes no direito interno.

e) Garantia do direito a verdade: o dever do Estado de garantir o direito a verdade
acerca dos fatos ocorridos durante a Guerrilna do Araguaia, especialmente aqueles
demandados no Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, ficou registrado também no
Ponto Resolutivo n. 16°? da sentenca. No ponto, a Corte Interamericana reconheceu e
prestigiou a atuacdo do Estado brasileiro, o qual vem realizando a sistematizacdo e
publicacdo dos documentos referentes a Guerrilha do Araguaia e ao periodo ditatorial
em si, a exemplo do que ocorreu com a reunido de documentos na Ac¢do Ordinaria n.
82.0024682-5, em tramite perante a 1* VVara Federal do Distrito Federal.

f) Dever de reparagdo: o Ponto Resolutivo n. 17 da sentenga contemplou o dever do
Estado brasileiro de reparar as vitimas das violag6es de direitos humanos do caso pela
via indenizatéria. Na espécie, a Corte recordou a Lei n. 9.140/95 e considerou que as
indenizacdes pagas pelo Brasil em decorréncia desse diploma normativo foram
adequadas ao caso, a despeito de ele ndo ter diferenciado o dano material do
imaterial®® para efeitos indenizatérios®®. Além disso, em alguns casos comprovados,
determinou a restituicdo de custas e gastos ja efetuados pelas vitimas e organizagdes

brasileiras que atuaram na busca de informacdes.

%2 «O Estado deve continuar desenvolvendo as iniciativas de busca, sistematizacdo e publicacdo de toda a
informagdo sobre a Guerrilha do Araguaia, assim como da informac&o relativa a violagdes de direitos humanos
ocorridas durante o regime militar, garantindo o acesso & mesma nos termos do pardgrafo 292 da presente
Sentenca.”.

% Quanto & indenizacdo em virtude de danos imateriais, solicitada pelos familiares das vitimas do caso, o
paragrafo 310 da decisdo da Corte Interamericana declarou que a Sentenga ja “(...) pode constituir per se uma
forma de repara¢do”, mas fixou, em equidade, 0 montante de US$ 45.000,00 (quarenta e cinco mil délares
americanos), devido a cada familiar direto das vitimas, e a importancia de US$ 15.000,00 (quinze mil dolares
americanos) a cada familiar indireto (v. pardgrafo 311). No decorrer da sentenga, outros valores foram
estipulados pelo critério da equidade.

84 Cf. paragrafo 302 da sentenga.
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7 CUMPRIMENTO DA SENTENCA DA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS NO BRASIL NO CONTEXTO DA JUSTICA
TRANSICIONAL

7.1 A ADPF 153 E A SENTENCA DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS

7.1.1 Controle de constitucionalidade vs. controle de convencionalidade

Como visto no capitulo anterior, o Supremo Tribunal Federal brasileiro proferiu sua
decisdo na ADPF 153 antes que a Corte Interamericana de Direitos Humanos se pronunciasse
sobre 0 Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. A Corte
Interamericana qualificou o julgado do Tribunal brasileiro como fato superveniente, tendo

considerado, por essa razao, que este merecia ser por ela apreciado.

As ponderagbes da Corte Interamericana no ponto deram-se em fungdo dos
argumentos de defesa do Estado brasileiro no processo, que op0s duas excegOes: a primeira
relativa a falta de esgotamento dos recursos internos; a segunda, referente ao julgamento da ja
comentada ADPF 153 pelo Supremo Tribunal Federal, o que constituiria um entrave para o
julgamento da demanda submetida a Corte Interamericana por for¢a da “proibi¢do da quarta

. A . 65
instancia’™ ",

Disso resultam trés questionamentos: qual a natureza do trabalho decisério empregado
pelos Tribunais nacional e internacional-interamericano, respectivamente? Qual das
interpretacdes dadas a Lei de Anistia brasileira deve prevalecer [a do Supremo Tribunal
Federal ou a da Corte Interamericana de Direitos Humanos]? Ainda, a apreciagdo da Lei de
Anistia pela Corte Interamericana de Direitos Humanos ap6s o pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal representaria um juizo em “quarta instincia” sobre idéntica matéria? E o que

se passara a responder adiante.

No que tange a primeira das excegdes processuais levantadas pelo Estado brasileiro, o

Tribunal interamericano pronunciou-se nos seguintes termos:

% Cf. paragrafos 43 a 49 da sentenca.
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46. (...) a Corte ja estabeleceu que o Estado ndo apresentou essa exce¢do no
momento processual oportuno e desestimou esse argumento (supra par. 40). Embora
a extemporaneidade dessa alegacdo seja o fundamento de sua recusa, a Corte
Interamericana considera conveniente prestar os seguintes esclarecimentos. Em
primeiro lugar, é evidente que a Arguigdo de Descumprimento ndo é um recurso
que se possa considerar disponivel, ndo somente porque ndo estava regulamentada
no momento da interposicdo da denlncia perante a Comissdo, mas também porque
os particulares, como os familiares das supostas vitimas, ndo estdo legitimados
para utilizad-lo, dado que os Unicos legitimados para interpor essa acdo sdo
determinados funcionarios e instituicdes do Estado e coletivos sociais. Além disso, 0
objeto da referida acdo é evitar ou reparar uma possivel lesdo a uma norma
fundamental, que, no caso perante o Supremo Tribunal Federal, se expressava em
uma determinada interpretacdo constitucional. Disso se deduz claramente que
tampouco constituia um recurso adequado para reparar as violagdes alegadas, isto
¢, para esclarecer os fatos, estabelecer as responsabilidades individuais deles
decorrentes e determinar o paradeiro das supostas vitimas desaparecidas. (Grifo
nosso. Nota de rodapé suprimida)

Relativamente a segunda exce¢do apontada, nos paragrafos 48 e 49 da sentenca de 24
de novembro de 2010 o Tribunal interamericano assentou que:

48. A demanda apresentada pela Comissé@o Interamericana ndo pretende revisar a
sentenca do Supremo Tribunal Federal, decisdo que nem sequer havia sido emitida
quando aquele 6rgdo apresentou sua demanda perante a Corte Interamericana, mas
que se estabeleca se o Estado violou determinadas obrigacdes internacionais
dispostas em diversos preceitos da Convencdo Americana, em prejuizo das supostas
vitimas, inclusive, inter alia, o direito de n&o ser submetido a um desaparecimento
forgado decorrente dos artigos 3, 4, 5 e 7 da Convengdo Americana, o direito a
protecdo judicial e as garantias judiciais relativos ao esclarecimento dos fatos e a
determinacdo das responsabilidades individuais por esses mesmos fatos,
decorrentes dos artigos 8 e 25 da Convencdo Americana. 49. Em numerosas
ocasides, a Corte Interamericana afirmou que o esclarecimento quanto a violagéo
ou ndo, pelo Estado, de suas obrigac@es internacionais, em virtude da atuacdo de
seus Grgaos judiciais, pode levar este Tribunal a examinar 0s respectivos processos
internos, inclusive, eventualmente, as decisdes de tribunais superiores, para
estabelecer sua compatibilidade com a Convengdo Americana, o que inclui,
eventualmente, as decisdes de tribunais superiores. No presente caso, ndo se solicita
a Corte Interamericana a realizacdo de um exame da Lei de Anistia com relacdo a
Constituicdo Nacional do Estado, questéo de direito interno que ndo lhe compete e
que foi matéria do pronunciamento judicial na Arguicdo de Descumprimento No.
153 (infra par. 136), mas que este Tribunal realize um controle de
convencionalidade, ou seja, a analise da alegada incompatibilidade daquela lei
com as obrigacfes internacionais do Brasil contidas na Conven¢do Americana.
Consequentemente, as alegagdes referentes a essa excegdo sdo questdes relacionadas
diretamente com o mérito da controvérsia, que podem ser examinadas por este
Tribunal & luz da Convencdo Americana, sem contrariar a regra da quarta instancia.
O Tribunal, portanto, desestima esta excecdo preliminar. (Grifos nossos. Nota de
rodapé suprimida)

Com efeito, observa-se que ao julgar a pretensdo formulada pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil na ADPF 153, o Supremo Tribunal Federal desempenhou

sua funcdo de intérprete maximo da Constituicdo, atuando no controle concentrado ou
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abstrato de constitucionalidade®® (doravante denominado apenas “controle de

constitucionalidade”).

Ao ingressar nessa modalidade, a Suprema Corte brasileira esta diante de processo
com fei¢Oes objetivas, onde ndo ha lugar para interesse pessoal das partes. Deve ser lembrado
que € exatamente para resguardar essa caracteristica que os Unicos legitimados ativos para
demandar a fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal,
conforme art. 29, 1, da Lei n. 9.889/99%" e art. 103 da Constituicdo Federal de 1988%, sdo as
autoridades, 6rgdos e entidades que estdo a frente das instituicGes participantes da estrutura
democrética do Estado, tais como o Presidente da Republica (chefe do Poder Executivo
federal), o Procurador-Geral da Republica (chefe do Ministério Publico da Unido) e o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (6rgdo de representacdo nacional da
OAB).

Ao decidir pela constitucionalidade da Lei n. 6.683/79, o Supremo Tribunal firmou a
compatibilidade do aludido diploma legal com a Constituicdo Federal de 1988. Como visto no
capitulo anterior do presente trabalho, o relator da ADPF 153, cujo voto prevaleceu no
acordao, ndo teceu consideracfes acerca da tratativa internacional dedicada ao tema das
anistias concedidas pelo Estado a crimes de lesa-humanidade, bem como sobre o carater

cogente (jus cogens) das normas sobre a imprescritibilidade desses delitos.

Limitou-se a realizar analise comparativa do caso brasileiro com solucbes adotadas
pelo Chile e pela Argentina, cujos respectivos judiciarios revogaram as leis de anistia editadas
por esses Estados e promoveram a responsabilizacdo de autores de crimes praticados durante
suas épocas ditatoriais, afirmando conclusivamente que eventual revisdo da Lei de Anistia
brasileira “(...) havera — ou ndo — de ser feita pelo Poder Legislativo, ndo pelo Poder

Judiciario”.

% Constituigio Federal de 1988, art. 102, § 1° “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: (...). 8 1.2 A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental decorrente desta
Constituicao sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei”.

®7 Lei n. 9.882/99, art. 2°, I: “Art. 2.° Podem propor a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental: | —
os legitimados para a ac¢do direta de inconstitucionalidade”.

% Constitui¢io Federal de 1988, art. 103: “Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a
acdo declaratdria de constitucionalidade: | — o Presidente da Republica; Il — a Mesa do Senado Federal; Il — a
Mesa da Camara dos Deputados; IV — a Mesa da Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; V — o0 Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI — o Procurador-Geral da Republica; VII — o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII — partido politico com representacdo no Congresso
Nacional; IX — confedera¢do sindical ou entidade de classe de &mbito nacional”.
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De outra parte, a jurisprudéncia interamericana em matéria de direitos humanos vem
desempenhando em casos como o brasileiro o chamado controle de convencionalidade. A
propdsito, RAMOS (2011, p. 217-218) pondera que

De um lado, o STF, que é o guardido da Constituicdo (...) exerce o controle de
constitucionalidade. Por exemplo, na ADPF 153 (controle abstrato de
constitucionalidade), a maioria dos votos decidiu que a anistia aos agentes da
ditadura militar é a interpretacdo adequada da Lei da Anistia e esse formato amplo
de anistia é que foi recepcionado pela nova ordem constitucional. De outro lado, a
Corte de San José é guardid da Convengdo Americana de Direitos Humanos e dos
tratados de direitos humanos que possam ser conexos. Exerce, entdo, o controle de
convencionalidade. Para a Corte Interamericana, a Lei da Anistia ndo é passivel de
ser invocada pelos agentes da ditadura. Mais: sequer as alegacGes de prescricgdo, bis
in idem e irretroatividade da lei penal gravior merecem acolhida. (grifos do autor)

Em linhas gerais, o controle de convencionalidade significa a afericdo da
compatibilidade de atos juridicos internos produzidos pelas nagdes participantes do sistema
interamericano, que aceitaram se submeter a jurisdicdo da Corte Interamericana, aos preceitos
contidos na Convencdo Americana de Direitos Humanos. No Caso Gomes Lund e outros
(“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, a execucdo desse controle pela Corte foi declinada

expressamente no paragrafo 49 da sentenca, transcrito linhas acima.

Nessa quadra, ja é possivel precisar a natureza dos pronunciamentos manifestados pelo
Supremo Tribunal Federal e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos acerca da Lei n.
6.683/79: enquanto o primeiro se ocupou do controle de constitucionalidade, a segunda

desempenhou o controle de convencionalidade, de carater supranacional.

A nota distintiva entre essas duas modalidades de controle de leis e atos normativos,
como legitimos comportamentos estatais, estd exatamente no parametro material utilizado
para a construcdo do juizo de conformidade em cada caso: a Suprema Corte brasileira
considera 0 bloco de constitucionalidade, isto é, os principios e regras que contam com

|69

hierarquia constitucional®, sejam elas provenientes da producdo legislativa doméstica ou

% No Direito Constitucional brasileiro adotou-se a nogéo restritiva de bloco de constitucionalidade. Juliano
Taveira Bernardes e Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira (Direito Constitucional — Tomo I, 22 ed., rev., ampl. e
atual., Juspodivm, Salvador, 2012, p. 326) informam que “(...) a doutrina majoritaria acaba por adotar definicéo
restritiva para a expressdo ‘bloco de constitucionalidade’, restringindo-a somente aos padrdes normativos com
hierarquia equivalente & das normas constitucionais no sentido formal (normas formalmente constitucionais)”.
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associadas do direito internacional a Constituicdo Federal vigente por forca do seu art. 5°, §§
20 ¢ 3070,

Ja a Corte Interamericana utiliza como padrdo comparativo de analise a Convencao
Americana de Direitos Humanos, que apesar de ser norma potencialmente geradora de
responsabilidade internacional, visto que tem origem na sistematica convencional do direito
internacional dos direitos humanos, ndo vem impor uma relacdo vertical entre a ordem

internacional e a ordem interna.

N&o se descura que, tal como descrito no Capitulo Trés do presente trabalho, o Brasil
assume responsabilidade internacional ao ratificar a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, bem assim que ela passou a ser direito interno a partir do momento em que foi
incorporada ao ordenamento juridico patrio pelo Decreto n. 678/92 (Pacto de Sdo José da
Costa Rica), estando, portanto, tecnicamente sujeita ao controle concentrado de

constitucionalidade exercido pelo Supremo Tribunal Federal.

Acontece que a propria Constituicdo Federal de 1988, abracando o principio da
vedagdo ao retrocesso’*, localizou os direitos e garantias individuais fundamentais no ndcleo
intangivel da Constituicdo brasileira’®. Logo, materialmente, ndo se poderia admitir que
principios e normas de direitos humanos uma vez consagrados pelo direito brasileiro
sofressem a incidéncia de controle interno tendente a retird-los do ordenamento juridico,
independentemente da hierarquia normativa com a qual ingressassem nele, o que se justifica
em face da aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais (CF/88, art. 5°, 8§ 1°
e 29).

No ponto, de grande valia é a tese esposada pelo Min. Celso de Mello em seu voto-
vista rogado no Recurso Extraordinario n. 466.343/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, segundo a

qual:

"0 Constituicio Federal de 1988, art. 5°, §§ 2° e 3% “Art. 5.° (..): § 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 conveng@es 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”.

™! Remete-se o leitor ao Capitulo 2 deste trabalho.

"2 Constituigdo Federal de 1988, art. 60, § 4°, IV: “Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante
proposta: (...). § 4.° N&o sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: (...); IV — os direitos
e garantias individuais”.
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(...) os tratados internacionais de direitos humanos assumem, na ordem positiva
interna brasileira, qualificagdo constitucional, acentuando, ainda, que as
convengdes internacionais em matéria de direitos humanos, celebradas pelo Brasil
antes do advento da EC n° 45/2004, como ocorre com o Pacto de S&o José da Costa
Rica, revestem-se de carater materialmente constitucional, compondo, sob tal
perspectiva, a nogdo conceitual de bloco de constitucionalidade. (...) Ap6s muita
reflexdo sobre esse tema, e ndo obstante anteriores julgamentos desta Corte de que
participei como Relator (RTJ 174/463-465 — RTJ 179/493-496), inclino-me a
acolher essa orientacdo, que atribui natureza constitucional as convencGes
internacionais de direitos humanos, reconhecendo, para efeito de outorga dessa
especial qualificacdo juridica, tal como observa CELSO LAFER, a existéncia de
trés distintas situagdes concernentes a referidos tratados internacionais: (1)
tratados internacionais de direitos humanos celebrados pelo Brasil (ou aos quais o
nosso Pais aderiu), e regularmente incorporados a ordem interna, em momento
anterior ao da promulgagdo da Constituicho de 1988 (tais convencGes
internacionais revestem-se de indole constitucional, porque formalmente recebidas,
nessa condigéo, pelo § 2° do art. 5° da Constitui¢do); (2) tratados internacionais de
direitos humanos que venham a ser celebrados pelo Brasil (ou aos quais 0 nosso Pais
venha a aderir) em data posterior a da promulgacdo da EC n°® 45/2004 (essas
convencOes internacionais, para se impregnarem de natureza constitucional,
deverdo observar o “iter” procedimental estabelecido pelo § 3° do art. 5° da
Constituicao); e (3) tratados internacionais de direitos humanos celebrados pelo
Brasil (ou aos quais 0 nosso Pais aderiu) entre a promulgacéo da Constituicdo de
1988 e a superveniéncia da EC n® 45/2004 (referidos tratados assumem carater
materialmente constitucional, porque essa qualificada hierarquia juridica lhes é
transmitida por efeito de sua inclusdo no bloco de constitucionalidade, que é “a
somatdria daquilo que se adiciona a Constituicdo escrita, em funcao dos valores e
principios nela consagrados”). (grifos do autor)

Verificado o reconhecimento materialmente constitucional emprestado pelo Brasil aos
direitos e garantias estampados no Pacto de San José da Costa Rica, bem como a origem do
compromisso outrora firmado e a titularidade da sua interpretacdo, nota-se que mesmo apdés a
ratificacdo da referida convencdo internacional pelo Brasil [quando ela se torna direito
interno], s6 ¢ dado a Corte Interamericana de Direitos Humanos “dar a ultima palavra em
matéria convencional”, interpretagdo que merece o respeito das instituigdes nacionais e,

sobretudo, as aten¢des do Poder Judiciario.

No paragrafo 176 da sentenga proferida no caso da “Guerrilha do Araguaia”, o

Tribunal interamericano analisou o seguinte:

176. Este Tribunal estabeleceu em sua jurisprudéncia que é consciente de que as
autoridades internas estdo sujeitas ao império da lei e, por esse motivo, estdo
obrigadas a aplicar as disposi¢des vigentes no ordenamento juridico. No entanto,
quando um Estado é Parte de um tratado internacional, como a Convengéo
Americana, todos os seus 6rgaos, inclusive seus juizes, também estdo submetidos
aquele, o que os obriga a zelar para que os efeitos das disposi¢cGes da Convencéo
ndo se vejam enfraquecidos pela aplicacdo de normas contréarias a seu objeto e
finalidade, e que desde o inicio carecem de efeitos juridicos. O Poder Judiciério,
nesse sentido, esta internacionalmente obrigado a exercer um “controle de



64

convencionalidade” ex officio entre as normas internas e a Convenco Americana,
evidentemente no marco de suas respectivas competéncias e das regulamentacfes
processuais correspondentes. Nessa tarefa, o Poder Judiciario deve levar em conta
ndo somente o tratado, mas também a interpretacdo que a ele conferiu a Corte
Interamericana, intérprete Gltima da Convencdo Americana.

André de Carvalho Ramos explica que o dilema da prevaléncia ou ndo da decisédo do
Supremo Tribunal Federal na espécie é aparente. Cuida-se da aplicagdo do que chamou de
teoria do duplo controle. Segundo o autor (2011, p. 217):

Os direitos humanos, entdo, no Brasil, possuem uma dupla garantia: o controle de
constitucionalidade nacional e o controle de convencionalidade internacional.
Qualquer ato ou norma deve ser aprovado pelos dois controles para que sejam
respeitados os direitos no Brasil. (grifo nosso)

Assim, a interpretacdo da Lei de Anistia brasileira que melhor se compatibiliza com a
protecdo & pessoa humana no caso, em especial as vitimas dos desaparecimentos forgados e
outras violagdes de direitos humanos praticadas no contexto da ditadura militar e denunciadas
ao sistema de protecdo interamericano, ¢ a que decorre do controle de convencionalidade

realizado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A Corte Interamericana considerou, ainda, no paragrafo 177 da sua sentenca que:

177. No presente caso, o Tribunal observa que ndo foi exercido o controle de
convencionalidade pelas autoridades jurisdicionais do Estado e que, pelo contrario,
a decisdo do Supremo Tribunal Federal confirmou a validade da interpretagéo da Lei
de Anistia, sem considerar as obrigacdes internacionais do Brasil derivadas do
Direito Internacional, particularmente aquelas estabelecidas nos artigos 8 e 25 da
Convencéo Americana, em relacdo com os artigos 1.1 e 2 do mesmo instrumento. O
Tribunal estima oportuno recordar que a obrigacdo de cumprir as obrigacdes
internacionais voluntariamente contraidas corresponde a um principio béasico do
direito sobre a responsabilidade internacional dos Estados, respaldado pela
jurisprudéncia internacional e nacional, segundo o qual aqueles devem acatar suas
obrigacdes convencionais internacionais de boa-fé (pacta sunt servanda). Como ja
salientou esta Corte e conforme dispde o artigo 27 da Convencdo de Viena sobre o
Direito dos Tratados de 1969, os Estados ndo podem, por razdes de ordem interna,
descumprir obrigagBes internacionais. As obrigacdes convencionais dos Estados
Parte vinculam todos os seus poderes e 6rgdos, os quais devem garantir o
cumprimento das disposi¢Ges convencionais e seus efeitos proprios (effet utile) no
plano de seu direito interno. (Grifos nossos. Notas de rodapé suprimidas do original)

Por fim, cabe responder que o acolhimento da interpretacdo declarada pelo Tribunal
interamericano acerca da validade da Lei de Anistia, nos termos aqui expostos, em momento
algum afronta ou desconstitui a autoridade do Supremo Tribunal Federal brasileiro, ndo

representando um “juizo de quarta instancia”. Isso se deve ao ja mencionado fato de que o
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pardmetro de controle utilizado pelos dois Tribunais ndo é o mesmo: a Suprema Corte
encontra o0 vetor interpretativo dos seus julgados na Constituicdo Federal de 1988, ao passo
que a Corte Interamericana examina 0s atos, fatos, processos e normas submetidas a sua

apreciacdo a luz da Convencao Americana de Direitos Humanos.

RAMOS (2011, p. 219) convalida a percepcdo dessa diferenca de atribuicbes do

Supremo Tribunal Federal e da Corte Interamericana de Direitos Humanos dizendo que:

N&o se desafia o STF, mas sim ficam esclarecidos os campos de atuacéo: para a Alta
Corte nacional hd a palavra final sobre o ordenamento nacional; para a Corte
Interamericana de Direitos Humanos resta a palavra final sobre a Convencéo
Americana de Direitos Humanos, costume internacional e tratados conexos, que
incidem também sobre o Brasil.

7.1.2 Repercussdo da deciséo da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso
“Guerrilha do Araguaia” sobre o Poder Judicidrio brasileiro: obrigacdo imposta aos juizes

nacionais

Dos paragrafos extraidos da sentenga do caso “Guerrilha do Araguaia”, analisados no
ponto anterior, viu-se que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, de maneira
categorica, atribuiu uma omissao ao Estado brasileiro quando da apreciacdo da Lei de Anistia:
o Tribunal interamericano declarou que o Estado, personificado no Poder Judiciario, deixou
de considerar as obrigacdes de direitos humanos assumidas no cenério internacional, em
especial na Convengcdo Americana de Direitos Humanos, quando do julgamento da ADPF
153.

A referida sentenca ndo foi muito bem recebida pelos membros do Poder Judiciario
brasileiro, notadamente pelos integrantes do Supremo Tribunal Federal. Ainda que ela tenha
sobrevindo em momento posterior a decisdo do Supremo, a tramitagdo do caso “Guerrilha do
Araguaia” envolvendo, inclusive, a legitimidade da Lei de Anistia brasileira, ja corria perante
a Corte Interamericana de Direitos Humanos; ou seja: a demanda supranacional era de

conhecimento do Estado brasileiro.

A revelia do caso em referéncia, o conservadorismo imperou entre os Ministros da

Alta Casa Judiciaria nacional durante o julgamento da ADPF 153, cujos votos demonstraram
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0 apego da instituicdo a concepgdo absoluta de soberania estatal manifestada na autoridade de

suas decisoes.

Forca é convir que apos o julgamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no tema da dupla tipicidade encontrada no delito
de sequestro, previsto no art. 148 do Cddigo Penal brasileiro, em relagdo ao desaparecimento
forcado de pessoas — enfrentado pelo Tribunal interamericano —, tal como ocorreu nas
ExtradicGes 974, Rel. p/ o acorddao Min. Ricardo Lewandowski, j& mencionada no Capitulo
Quatro do presente trabalho, e 1150, Rel. Min. Carmen LdUcia, tornou-se vacilante, tanto do
ponto de vista dogmatico quanto prético.

Diz-se do ponto de vista dogmatico porque, nos referidos julgados, a Suprema Corte
brasileira, apreciando os aspectos extrinsecos dos fatos da maneira que lhe era dado, ndo
recusou a concessdo das extradicdes em favor do Estado argentino mesmo em face da
auséncia de tipificacdo do desaparecimento forcado de pessoas no ordenamento juridico
patrio. Vale dizer, julgou procedentes os pedidos formulados pelo Estado estrangeiro
sustentando a tese da dupla tipicidade” e afastando a aparente conexidade existente entre os
crimes comuns e os de natureza politica. Mais que isso: delimitou o alcance da nocdo de
crime politico e eventual conexidade entre este e crimes comuns, segundo a regra do “caso a

caso” (case by case approach).

Do contrério, na ADPF 153 a Corte nacional ndo reafirmou seus precedentes para
considerar que a Lei n. 6.683/79 ndo se aplica aos agentes do Estado que praticaram graves

" Ext. 1150 (Republica Argentina), Rel. Min. Carmen Lucia, j. 19/05/2011, Dle 16/06/2011: “EMENTA:
EXTRADICAO INSTRUTORIA. PRISAO PREVENTIVA DECRETADA PELA JUSTICA ARGENTINA.
TRATADO ESPECIFICO: REQUISITOS ATENDIDOS. EXTRADITANDO INVESTIGADO PELOS
CRIMES DE HOMICICIO QUALIFICADO PELA TRAICAO (‘HOMICIDIO AGRAVADO POR
ALEIVOSIA E POR EL NUMERO DE PARTICIPES’) E SEQUESTRO QUALIFICADO (‘DESAPARICIC)N
FORZADA DE PERSONAS’): DUPLA TIPICIDADE ATENDIDA. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE DOS
CRIMES DE HOMICIDIO PELA PRESCRICAO: PROCEDENCIA. CRIME PERMANENTE DE
SEQUESTRO QUALIFICADO: INEXISTENCIA DE PRESCRIGAO. ALEGAGOES DE AUSENCIA DE
DOCUMENTACAO, CRIME MILITAR OU POLITICO, TRIBUNAL DE EXCECAO E EVENTUAL
INDULTO: IMPROCEDENCIA. EXTRADICAO PARCIALMENTE DEFERIDA. (...). 4. Requisito da dupla
tipicidade, previsto no art. 77, inc. Il, da Lei n. 6.815/1980 satisfeito: fato delituoso imputado ao Extraditando
correspondente, no Brasil, ao crime de sequestro qualificado, previsto no art. 148, § 1°, 11, do Cddigo Penal. (...).
6. Crime de sequestro qualificado: de natureza permanente, prazo prescricional comeca a fluir a partir da
cessacao da permanéncia e nao da data do inicio do sequestro. Precedentes. (...). 11. Extradicdo parcialmente
deferida pelos crimes de ‘desaparecimento forcado de pessoas’, considerada a dupla tipicidade do crime de
‘sequestro qualificado’ (...)".



67

violagOes de direitos humanos durante a ditadura militar sob a forma de crimes de lesa-

humanidade, género do qual se destaca o desaparecimento forgado de pessoas.

Acrescente-se que o desaparecimento forcado de pessoas, suscitado pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e questionado no Caso Gomes Lund e outros
(“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, € modalidade de crime revestida de natureza
permanente, isto €, que se protrai no tempo enquanto a vitima ndo for encontrada ou enquanto
ndo houver informacdes precisas sobre o seu destino a partir do momento em que se tornou
“desaparecida”’®. E no caso Guerrilha do Araguaia, ainda ndo foi dada noticia do paradeiro

das vitimas indicadas na acdo movida perante a Corte Interamericana.

Do problema dogmatico entdo apresentado ecoa uma significativa consequéncia no
plano concreto: o tratamento diferenciado dado pelo Supremo Tribunal Federal para situagdes
idénticas. O crime de lesa-humanidade (ou o “crime de sangue”, como quis o Ministro
Ricardo Lewandowski’) ultrapassa a fronteira da motivacdo politica e, utilizando-se aquela
formula da preponderancia e da atrocidade dos meios’®, chega-se & auséncia de conexidade
entre os delitos politicos e comuns, estando, assim, fora do &mbito de incidéncia da Lei de

Anistia.

Ainda no aspecto pratico, assumir o contrario — como fez a Suprema Corte brasileira
ao declarar a constitucionalidade da interpretacdo da Lei n. 6.683/79 — é descumprir o dever
estatal de investigar os fatos ocorridos durante o regime de excecgéo, especialmente no curso
da Guerrilha do Araguaia, impedir 0 acesso de vitimas a protecdo judicial e manter impunes
0s eventuais responsaveis identificados pela préatica de graves violacGes de direitos humanos
consumadas em crimes de lesa-humanidade, entre os quais, considerando-se os fins do

presente estudo, destaca-se 0 desaparecimento forcado de pessoas. Todos esses pontos

™ Paragrafo 179 da sentenca do Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia™) vs. Brasil:

“Adicionalmente, com respeito a suposta afetacdo ao principio de legalidade e irretroatividade, a Corte ja
ressaltou (supra pars. 110 e 121) que o desaparecimento forgado constitui um delito de carater continuo ou
permanente, cujos efeitos ndo cessam enquanto ndo se estabeleca a sorte ou o paradeiro das vitimas e sua
identidade seja determinada, motivo pelos quais os efeitos do ilicito internacional em questdo continuam a
atualizar-se. Portanto, o Tribunal observa que, em todo caso, ndo haveria uma aplicacéo retroativa do delito de
desaparecimento forcado porque os fatos do presente caso, que a aplicacdo da Lei de Anistia deixa na
impunidade, transcendem o ambito temporal dessa norma em funcdo do carater continuo ou permanente do
desaparecimento forgado”.

> \oto do citado Ministro na ADPF 153.

76 Cf. Capitulo 4 do presente trabalho.



68

constituem violagdes diretas ao Pacto de Sdo José da Costa Rica, a exemplo dos artigos 8 (1)
e 25, verbis:

Artigo 8. Garantias judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Artigo 25. Protecdo judicial

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro
recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos
que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela constituicdo, pela lei ou
pela presente Convencdo, mesmo quando tal violacdo seja cometida por pessoas que
estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais. 2. Os Estados Partes
comprometem-se: a. a assegurar que a autoridade competente prevista pelo sistema
legal do Estado decida sobre os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso; b.
a desenvolver as possibilidades de recurso judicial; e c. a assegurar 0 cumprimento,
pelas autoridades competentes, de toda decisdo em que se tenha considerado
procedente o recurso.

A esse respeito, veja-se que na sentenca proferida pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos foi imposto o cumprimento do dever de investigar’’. Com efeito, 0
Tribunal interamericano rejeitou a alegada impossibilidade de se investigar os crimes
cometidos no contexto da ditatura militar, seja com fundamento na Lei de Anistia brasileira,
seja em fatos juridicos como a tdo repisada prescricao.

Considerou, assim, que “0 dever de investigar € uma obrigacdo de meios e ndo de
resultado, que deve ser assumida pelo Estado como um dever juridico proprio, ndo como
simples formalidade, condenada de antemao a ser infrutifera (...)” (grifo nosso). Além disso, o

Tribunal refor¢ou que a investigagao “(...) deve estar orientada a determinagdo da verdade”.

Ora, a investigacdo é ato preliminar, preparatério, por meio do qual se averigua a
existéncia de determinado fato, alcanca-se a concretude de suas consequéncias e chega-se a
identificacdo dos seus possiveis responsaveis’®. O produto da investigacéo,

independentemente do meio pelo qual é formalizado, é a base minima do conhecimento fatico

"7 Cf. paragrafo 138 da sentenga.

® Ao se falar em “possiveis responsaveis”, chama-se atencdo para adverténcia langada por Swensson Jr.
(Punicdo... 2010, p. 24), segundo a qual, juridicamente, ndo é possivel apontar os culpados pelos crimes
praticados durante o regime de excecdo, em virtude do principio constitucional da presuncdo de inocéncia
(CF/88, art. 5°, LVII), pois ndo ha até o presente nenhuma decisdo judicial transitada em julgado nesse sentido.
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que deve ser submetida a autoridade judiciaria, detentora do crivo do contraditorio e da ampla

defesa futuramente acondicionados na via processual.

Esse dever de investigar posteriormente convertido no dever de processar e julgar
diante da existéncia de fortes indicios de materialidade e autoria reunidos pelo trabalho
investigativo converge para 0 que a Corte Interamericana denominou de “(...) assegurar
juridicamente o livre e pleno exercicio dos direitos humanos”. Nesse sentido ¢ o paragrafo

140 da sentenga do caso “Guerrilha do Araguaia™:

140. (...) a obrigacdo, conforme o Direito Internacional, de processar e, caso se
determine sua responsabilidade penal, punir os autores de violagcdes de direitos
humanos, decorre da obrigacdo de garantia, consagrada no artigo 1.1 da Convengéo
Americana. Essa obrigagdo implica o dever dos Estados Partes de organizar todo o
aparato governamental e, em geral, todas as estruturas por meio das quais se
manifesta o exercicio do poder publico, de maneira tal que sejam capazes de
assegurar juridicamente o livre e pleno exercicio dos direitos humanos. Como
consequéncia dessa obrigacdo, os Estados devem prevenir, investigar e punir toda
violacdo dos direitos humanos reconhecidos pela Convencéo e procurar, ademais, o
restabelecimento, caso seja possivel, do direito violado e, se for o caso, a reparacao
dos danos provocados pela violagdo dos direitos humanos. Se o aparato estatal age
de modo que essa violacdo fique impune e ndo se reestabelece, na medida das
possibilidades, a vitima a plenitude de seus direitos, pode-se afirmar que se
descumpriu o dever de garantir as pessoas sujeitas a sua jurisdicdo o livre e pleno
exercicio de seus direitos. (notas de rodapé suprimidas do original)

E precisamente no contexto da garantia do pleno exercicio dos direitos humanos que a
Corte Interamericana impds aos membros do aparato judicial brasileiro o dever de obedecer
ndo somente a legislacdo doméstica, mas também a Convencdo Americana de Direitos

Humanos, uma vez que o Estado brasileiro acha-se submetido aos seus preceitos.

Dessa feita, recorda-se a analise dos paragrafos 176 e 177 da sentenca do Caso Gomes
Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia’) vs. Brasil, feita no item imediatamente anterior do
presente trabalho. Ao contrario do que se possa supor a primeira vista, tal obrigacéo dos juizes
nacionais de considerar e promover a aplicacdo das disposi¢Ges do Pacto de San José da Costa
Rica no julgamento das demandas que lhes sdo submetidas ndo significa sobrepor o
documento convencional, de origem internacional, & Constituicdo Federal em vigor, a qual

eleva a soberania como principio estruturante no bojo da ordem democratica (CF/88, art. 1°,

).
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Opostamente: Convencdo Americana de Direitos Humanos e Constituicdo Federal de
1988 nédo se excluem, antes, complementam-se pelo postulado da prevaléncia dos direitos
humanos (CF/88, art. 4°, 11”°).

Nesse sentido, extraindo-se o silogismo de que, a uma, se 0s juizes brasileiros tém na
Constituicdo Federal de 1988 o direcionamento de sua atuagéo, dela ndo podendo se esquivar,
e, a duas, se o Brasil adotou o compromisso internacional de respeitar os direitos humanos, de
maneira que previu clausula que tornou o texto constitucional permeavel a outras fontes
normativas de conteudo humanitério (CF/88, art. 5°, § 2°), a conclusdo que se pode alcancgar
com relagdo a Convengdo Americana de Direitos Humanos € a de que, materialmente, esta
dialoga com o catalogo constitucional de direitos e garantias fundamentais, merecendo, por

isso, idéntica atencdo pelos aplicadores dessas hormas.

E dizer, ndo ha contradicio entre a Constituicio Federal de 1988 e o Pacto de San José
da Costa Rica no que tange aos direitos humanos, mas sim complementaridade. As normas da
Convencdo Americana sao cogentes e demandam a aplicacdo do Estado, por meio daqueles
que o representam, sobretudo pelos membros do Poder Judiciario, pois, conforme questionou
RAMOS (2011, p. 213), se assim ndo fosse “de que adiantaria a Constituicdo pregar o
respeito a tratados internacionais de direitos humanos se o Brasil continuasse a interpretar os

direitos humanos neles contidos nacionalmente?” (grifos do autor).

7.2 ASPECTOS CIVIL E ADMINISTRATIVO: REPARACAO E REFORMAS
INSTITUCIONAIS

Observa-se que a série de obrigacfes impostas pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos ao Estado brasileiro situa-se tanto no plano civil como no administrativo e penal.
Neste topico, serdo tecidas pequenas consideracfes a respeito das principais medidas de
responsabilidade civil e administrativa tomadas pelo Estado brasileiro, devido a sua inegavel
contribuicdo para a tematica, e que representam uma parcela do cumprimento da sentenca
outrora proferida pelo Tribunal interamericano, sem, no entanto, adentrar na espécie haja vista

os fins do presente trabalho.

" Constituigdo Federal de 1988, art. 4°, II: “Art. 4.° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes
internacionais pelos seguintes principios: (...); Il — prevaléncia dos direitos humanos”.
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Ao lado da Lei de Anistia, as Leis n. 9.140/95 e 10.559/2002 foram criadas,
respectivamente, para reconhecer como mortas 136 (cento e trinta e seis) pessoas
desaparecidas®® durante o regime de excecdo®' e para instituir o Regime do Anistiado
Politico®. Ainda que os mencionados diplomas legais tenham sido editados em razoavel
intervalo de tempo apds a Lei de Anistia de 1979, pode-se afirmar que se eles encontram
paralelamente dispostos a ela, uma vez que a anistia — em que pese 0s seus discutiveis efeitos
penais — serviu de movel para futuras acbes de reparacdo intentadas em desfavor do Estado

brasileiro.

E nesse prisma que se localizam as Leis n. 9.140/95 e 10.559/2002: do direito a
reparacao. O primeiro diploma citado, por exceléncia, cuidou de estabelecer um regime de
pagamento de indenizacGes aos familiares de mortos e desaparecidos politicos, além de uma
Comissdo Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos®, com atribuicdes para auxiliar no
reconhecimento de vitimas, localizacdo de corpos e opinar sobre as indenizagdes requeridas

ao Estado.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, inclusive, reconheceu a iniciativa do

Estado brasileiro em promover medidas reparatorias, veja-se:

8  Relagdo de pessoas contida no Anexo | & Lei n. 9.140/95. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1995 1997/anexo/ANL9140-95.pdf>. Acesso em: 7 dez. 2013.

8 Lei n. 9.140/95, Art. 1°: “S&o reconhecidos como mortas, para todos os efeitos legais, as pessoas que tenham
participado, ou tenham sido acusadas de participag¢do, em atividades politicas, no periodo de 2 de setembro de
1961 a 5 de outubro de 1988, e que, por este motivo, tenham sido detidas por agentes publicos, achando-se, deste
entdo, desaparecidas, sem que elas haja noticias”.

82 Lei n. 10.559/2002: “Art. 1.° O Regime do Anistiado Politico compreende os seguintes direitos: | - declaragdo
da condicdo de anistiado politico; Il - reparagdo econdmica, de carater indenizatorio, em prestacdo Unica ou em
prestacdo mensal, permanente e continuada, asseguradas a readmissdo ou a promocdo na inatividade, nas
condicBes estabelecidas no caput e nos 8§ 1o e 50 do art. 80 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitdrias; 11l - contagem, para todos os efeitos, do tempo em que o anistiado politico esteve compelido ao
afastamento de suas atividades profissionais, em virtude de puni¢do ou de fundada ameaca de punicéo, por
motivo exclusivamente politico, vedada a exigéncia de recolhimento de quaisquer contribui¢cdes previdenciérias;
IV - conclusdo do curso, em escola publica, ou, na falta, com prioridade para bolsa de estudo, a partir do periodo
letivo interrompido, para o punido na condi¢do de estudante, em escola publica, ou registro do respectivo
diploma para os que concluiram curso em institui¢des de ensino no exterior, mesmo que este ndo tenha
correspondente no Brasil, exigindo-se para isso o diploma ou certificado de conclusdo do curso em instituicéo de
reconhecido prestigio internacional; e V - reintegracdo dos servidores publicos civis e dos empregados publicos
punidos, por interrupgdo de atividade profissional em decorréncia de decisdo dos trabalhadores, por adesao a
greve em servigo publico e em atividades essenciais de interesse da seguranca nacional por motivo politico.
Paragrafo Unico. Aqueles que foram afastados em processos administrativos, instalados com base na legislagao
de excecdo, sem direito ao contraditério e a prdpria defesa, e impedidos de conhecer os motivos e fundamentos
da decisdo, serdo reintegrados em seus cargos”.

8 Lei n. 9.140/05, art. 4°.
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303. (...) foi estabelecido que os familiares das vitimas desaparecidas tiveram acesso
a um processo administrativo que determinou uma indenizagdo “a titulo de
reparagdo” pelos desaparecimentos for¢cados ou mortes das vitimas diretas. A Corte
avalia positivamente a atuacdo do Estado nesse sentido e considera que os
montantes fixados pela Lei No. 9.140/95, e pagas aos familiares das vitimas a
“titulo de reparagdo”, sdo razodveis nos termos de sua jurisprudéncia e supoe que
incluem tanto os danos materiais como os imateriais a respeito das vitimas
desaparecidas. (...) (Grifo nosso. Nota de rodapé suprimida)

No que tange ao aspecto administrativo ou, de forma mais acertada, das reformas
institucionais, digna de referéncia ¢ a alteracdo na estrutura central do Poder Executivo, com a
entrega do poder a um Presidente da Republica civil e ndo mais militar e, via de
consequéncia, a submissdo das Forgas Armadas ao poder civil. A elevagdo da participagédo

politica popular também foi decisiva para a consolidacdo das mudancas.

As reformas institucionais projetaram-se ainda na recente criacdo da Comisséo
Nacional da Verdade no &mbito da Casa Civil da Presidéncia da Republica pela Lei n.
12.528/2011, “(...) com a finalidade de examinar e esclarecer as graves violagdes de direitos
humanos praticadas no periodo fixado no art. 8° do Ato das Disposi¢fes Constitucionais
Transitorias, a fim de se efetivar o direito a memoria e a verdade histdrica e promover a

reconciliacdo nacional”.

A criacdo dessa Comissdo Nacional da Verdade também foi objeto da condenacdo do
Brasil pelo Tribunal interamericano. A propdsito, este consignou no paragrafo 297 de sua

sentenca que

297. Quanto a criagdo de uma Comissdo da Verdade, a Corte considera que se trata
de um mecanismo importante, entre outros aspectos, para cumprir a obrigacdo do
Estado de garantir o direito de conhecer a verdade sobre o ocorrido. Com efeito, o
estabelecimento de uma Comissdo da Verdade, dependendo do objeto, do
procedimento, da estrutura e da finalidade de seu mandato, pode contribuir para a
construgdo e preservacdo da memdria histdrica, o esclarecimento de fatos e a
determinacdo de responsabilidades institucionais, sociais e politicas em
determinados periodos histéricos de uma sociedade. Por isso, o Tribunal valora a
iniciativa de criacdo da Comissdo Nacional da Verdade e exorta o Estado a
implementa-la, em conformidade com critérios de independéncia, idoneidade e
transparéncia na selecdo de seus membros, assim como a dota-la de recursos e
atribuicGes que Ihe possibilitem cumprir eficazmente com seu mandato. A Corte
julga pertinente, no entanto, destacar que as atividades e informacBes que,
eventualmente, recolha essa Comissdo, ndo substituem a obrigacdo do Estado de
estabelecer a verdade e assegurar a determinacdo judicial de responsabilidades
individuais, através dos processos judiciais penais. (Grifos nossos. Nota de rodapé
suprimida do original)



73

Cumpre ressaltar que a criagdo da Comissdo Nacional da Verdade é medida tendente
também — e principalmente — & realizacdo do direito a memoria e a verdade historica a
respeito do que efetivamente ocorreu no contexto ditatorial, em especial durante a Guerrilha

do Araguaia.

7.3 O PARADIGMA DA RESPONSABILIZACAO PENAL EM MATERIA DE
JUSTICA DE TRANSICAO NO BRASIL. CASO CONCRETO. ASPECTOS
CONSTITUCIONAIS

Na sua sentenca, a Corte Interamericana de Direitos Humanos foi categoérica ao
condenar o Estado brasileiro a empreender investigacdo e, se for o caso, promover as
responsabilidades penais dos autores dos desaparecimentos forgados praticados no contexto

da Guerrilha do Araguaia.

O Ponto Resolutivo n. 9 da sentenca do Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil foi
incisivo ao dispor que o Estado brasileiro “(...) deve conduzir eficazmente, perante a
jurisdicdo ordinaria, a investigacdao penal dos fatos do presente caso a fim de esclarecé-los,
determinar as correspondentes responsabilidades penais e aplicar efetivamente as sancdes e

consequéncias que a lei preveja”.

O desaparecimento forcado de pessoas € crime contra a humanidade tipificado
originariamente no direito penal internacional. O tipo encontra previsdo no Estatuto de Roma
do Tribunal Penal Internacional, no art. 7° (1), i, e seu reconhecimento como crime foi feito
nos sistemas universal e interamericano de direitos humanos por intermédio da Convencéo

Internacional para a Protecdo de Todas as Pessoas contra os Desaparecimentos Forcados®® e

8 Decreto n. 4.388/2002: “Art. 7° Crimes contra a Humanidade. 1. Para os efeitos do presente Estatuto, entende-
se por "crime contra a humanidade", qualquer um dos atos seguintes, quando cometido no quadro de um ataque,
generalizado ou sistematico, contra qualquer populacdo civil, havendo conhecimento desse ataque: (...); i)
Desaparecimento for¢ado de pessoas”.

8 Convengéo Internacional...: “Art. 2. Para efeito da presente Convengdo, entende-se por “desaparecimento
for¢ado” o arresto, a detencdo, o sequestro ou qualquer outra forma de privagdo da liberdade que sejam obra de
agentes do Estado ou por pessoas ou grupos de pessoas que atuam com a autoriza¢do, 0 apoio ou a aquiescéncia
do Estado, seguida da negativa de reconhecer dita privacdo da liberdade ou o ocultamento da sorte ou paradeiro
da pessoa desaparecida, subtraindo-a da protecdo legal. Art. 3. Os Estados Partes tomardo as medidas
apropriadas para investigar as condutas definidas no artigo 2 que sejam obra de pessoas ou grupos de pessoas
gue atuem sem a autorizagdo, 0 apoio ou a aquiescéncia do Estado, e para processar os responsaveis. Art. 4.
Cada Estado Parte tomara as medidas necessarias para que o desaparecimento forcado seja tipificado como crime
em sua legislag@o penal” (tradugdo livre).
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da Convencéo Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas®®, ganhando,

assim, as fei¢c0es de um compromisso internacional.

Anote-se que o Brasil é signatario do Estatuto de Roma, tendo-o promulgado por forca
do Decreto n. 4.388, de 25 de setembro de 2002. Ja em 8 de dezembro de 2004, a Emenda
Constitucional n. 45 cristalizou a submissdo do Estado brasileiro a jurisdicdo do Tribunal
Penal Internacional (TPI), acrescendo o § 4°°’ ao art. 5° da CF/88. Além disso, assinou a
Convencdo Interamericana sobre a matéria, ndo tendo, porém, finalizado o seu processo de
ratificacdo, estando em tramite no Congresso Nacional o Decreto Legislativo n. 116/2008%,
No tocante a tipificacdo do delito de desaparecimento forcado de pessoas no ordenamento
juridico interno, cumpre informar que tramitam na Camara dos Deputados dois projetos de lei,
a saber: a) o Projeto de Lei n. 301, de 6 de margo de 2007, e b) o Projeto de Lei n. 4.038, de
23 de setembro de 2008.

Diante do resultado do julgamento realizado pelo Tribunal interamericano, é de se
questionar: € constitucionalmente possivel, em termos de justica transicional, promover a
responsabilizacdo penal dos autores dos desaparecimentos forcados de pessoas executados
durante a Guerrilha do Araguaia pelos agentes da repressao politica?

7.3.1 Caso concreto: cumprimento das obrigacGes de investigar, processar e julgar.
Procedimento Investigatério Criminal n. 1.23.001.000180/2009-14. Ac0es penais
propostas pelo Ministério Publico Federal em face de Sebastido Curié Rodrigues de
Moura e Licio Augusto Ribeiro Maciel

7.3.1.1 Procedimento Investigatério Criminal n. 1.23.001.000180/2009-14

8 Convencdo Interamericana...: “Artigo 2. Para os efeitos desta Convengdo, entende-se por desaparecimento
forcado a privacdo de liberdade de uma pessoa ou mais pessoas, seja de que forma for, praticada por agentes do
Estado ou por pessoas ou grupos de pessoas que atuem com autorizacdo, apoio ou consentimento do Estado,
seguida de falta de informacéo ou da recusa a reconhecer a privacgao de liberdade ou a informar sobre o paradeiro
da pessoa, impedindo assim o exercicio dos recursos legais e das garantias processuais pertinentes. Artigo 3. Os
Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com seus procedimentos constitucionais, as medidas
legislativas que forem necessarias para tipificar como delito o desaparecimento forcado de pessoas e a impor-lhe
a pena apropriada que leve em conta sua extrema gravidade. Esse delito serd considerado continuado ou
permanente, enquanto nao se estabelecer o destino ou paradeiro da vitima”.

%7 Constituicdo Federal de 1988, art. 5°, § 4°: “O Brasil se submete 4 jurisdi¢do do Tribunal Penal Internacional a
cuja criagdo tenha manifestado adesdo”.

8 Informacdo disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=85711>.
Acesso em: 10 dez. 2013.
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Em 27 de maio de 2009, o Ministério Publico Federal, pela Procuradoria da Republica
no Municipio de Maraba, Estado do Para, instaurou o Procedimento Investigatério Criminal
n. 1.23.001.000180/2009-14 (doravante, apenas “PIC n. 180/2009-14") como “(...) mais uma
medida a ser desenvolvida pelo Ministério Publico no intuito de buscar a verdade dos fatos

ocorridos durante a Guerrilha do Araguaia e a responsabilizacao dos agentes responsaveis”

(BRASIL, 2009, p. 2).

Referido procedimento originou-se, primeiramente, com a intencdo de reunir
elementos para promover a responsabilizacdo penal pelos crimes de ocultacdo de cadaveres
praticados na regido do Araguaia em contexto sistematico e generalizado (crimes contra a
humanidade). Figuraram [e figuram] como investigados 0s ex-comandantes militares

Sebastido Curié Rodrigues de Moura, Licio Augusto Ribeiro Maciel e José Vargas Jiménez.

Em parecer da lavra dos Procuradores da Republica Marlon Alberto Weichert e
Eugénia Augusta Gonzaga Favero, colacionado aos autos do procedimento em questdo,
apresentou-se a definicdo tida pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos para a

expressdo “crimes contra a humanidade” como sendo aqueles que:

(...) sdo caracterizados pela pratica de atos desumanos, como o homicidio, a
tortura, as execugbes sumarias, extralegais ou arbitrarias e 0s
desaparecimentos forcados, cometidos em um contexto de ataque generalizado
e sistematico contra uma populagao civil em tempo de guerra ou de paz. (grifo
dos autores)

No curso do PIC n. 180/2009-14 foram reunidos estudos historicos e juridicos
realizados por Procuradores da Republica acerca dos crimes cometidos no contexto da
ditadura militar, na regido do Araguaia, e fundamentados na jurisprudéncia interamericana,
tendo ganhado corpo as teses da imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade,
notadamente em relacdo a ocultacdo de cadaveres e ao desaparecimento for¢ado de pessoas,
da invalidade da Lei de Anistia brasileira e do dever de investigar e punir os delitos praticados
durante o regime de excec¢do, cujos meios de acdo empregados excederam os limites da

repressao politica.

O instrumento preparatorio contém ainda um parecer técnico emitido pelo Presidente

da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos no ano de 2008, Juan Méndez (Parecer
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Técnico sobre la naturaleza de los crimenes de lesa humanidade, la imprescritibilidad de
algunos delitos y la prohibicién de amnistias), um Relatério Parcial das atividades
investigativas realizadas nas Procuradorias da Republica nos Estados do Para, Sdo Paulo e no
Distrito Federal, além dos termos de oitiva de 121 (cento e vinte e uma) testemunhas, entre

camponeses e militares que funcionaram na regido do Araguaia durante a Guerrilha.

No presente, o Ministério Publico Federal ja apresentou alguns resultados das
investigacbes conduzidas no PIC n. 180/2009-14, ingressando na segunda fase de
cumprimento das obrigacBes que lhe foram atribuidas por forca da sentenca da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, qual seja a de processar responsaveis pela pratica de

crimes contra a humanidade.

Logrou-se colher elementos indiciarios para viabilizar a propositura de duas acdes
penais perante a Justica Federal — Subsec¢do Judiciaria de Maraba/PA, que serdo tratadas mais
detidamente nos topicos seguintes. Inegavel que, no plano interno, os deveres impostos no
Ponto Resolutivo n. 9 da sentenca do caso “Guerrilha do Araguaia” dirigem-se ao Ministério
Publico — no caso, 0 Ministério Publico Federal —, eis que é o 6rgdo ao qual a CF/88 atribuiu a
titularidade da agdo penal publica (art. 129, 1%9).

7.3.1.2 Acgdo penal n. 6231-92.2012.4.01.3901: sequestro qualificado de Maria Célia
Corréa, Hélio Luiz Navarro de Magalhdes, Daniel Ribeiro Callado, Antdnio de Padua e

Telma Regina Cordeira Corréa

Na data de 14 de marco de 2012 o Ministério Publico Federal (MPF), por intermédio
da Procuradoria da Republica no Municipio de Maraba/PA, ajuizou perante a Subsecdo
Judiciaria de Maraba/PA a acdo penal n. 6231-92.2012.4.01.3901, distribuida a 22 VVara desse
juizo, cuja titular, a época, era a juiza federal Nair Cristina Corado Pimenta de Castro.

O autor da dentincia® acionou o juizo penal em face de Sebastido Curié Rodrigues de

Moura, imputando-lhe a pratica do crime previsto no art. 148, caput e § 2°, do Cédigo Penal®*

8 Constituicao Federal de 1988: “Art. 129. Sdo fun¢des institucionais do Ministério Publico: I — promover,
privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei; (...)”.

% A dentncia formulada pelo MPF foi subscrita pelos Procuradores da Republica: André Casagrande Raupp
(PRM Cruz Alta/RS), Tiago Modesto Rabelo (PRM Ilhéus/BA), Ivan Claudio Marx (PRM Santa Maria/RS —
Coordenador), Andrey Borges de Mendonca (PR/SP), Sérgio Gardenghi Suiama (PR/RJ - Coordenador
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(sequestro qualificado pelo grave sofrimento imposto as vitimas), sob a regra do concurso

material de crimes (art. 69 do Cédigo Penal®

). O denunciado foi apontado como responsavel
pelo sequestro das vitimas Maria Célia Corréa, Hélio Luiz Navarro de Magalhdes, Daniel

Ribeiro Callado, Antdnio de Padua e Telma Regina Cordeira Corréa.

A instauracdo da persecucdo penal foi invocada pelo Orgdo acusatorio em
cumprimento ao ja comentado Ponto Resolutivo n. 9 da sentenca do Caso Gomes Lund, na
forma descrita nos seus paragrafos 256 e 257, conforme exposicdo feita em cota introdutoria a

denuncia, composta por 22 (vinte e duas) paginas.

A denudncia narra que Sebastido Curié Rodrigues de Moura era Major do Exército
Brasileiro no contexto fatico da Guerrilha do Araguaia e foi destacado para atuar como
comandante operacional da Gltima acdo de repressdo aos militantes politicos empreendida na
regido do Araguaia (“Operacdo Marajoara”) “(...) tendo ordenado e participado da execucédo

do sequestro — qualificado pela imposicdo de grave sofrimento fisico ou moral — das vitimas

(...)%* (grifos do autor).

Segundo o Orgdo acusatério, as investigacdes levadas a efeito pelo MPF no
Procedimento Investigatorio Criminal n. 1.23.001.000180/2009-14 e em outros
procedimentos preparatorios a acdo penal revelaram o envolvimento do denunciado em

questdo com a captura de opositores politicos filiados ao PCdoB e posterior conducéo destes a

Substituto), Ubiratan Cazetta (PR/PA) e Felicio Pontes Junior. Foi fruto do trabalho desempenhado no &mbito da
22 Camara de Coordenacdo e Revisdo do MPF, pelo Grupo de Trabalho Justica de Transicdo (GTJT), criado pela
Portaria 22 CCR n. 21, de 9 de novembro de 2011 (Publicada no Boletim de Servigo/MPF n. 22 da 22 quinzena
de novembro de 2011). Atualmente, o Grupo é composto pelos Procuradores da Republica ja citados, a exce¢do
de Ubiratan Cazetta e Felicio Pontes Junior, e ainda: Luiz Fernando Voss Chagas Lessa (PRR 12 Regido),
Marcelo da Mota (PR/SC), Marlon Alberto Weichert (PRR 3% Regido), Jodo Raphael Lima (PRM Patos/PB),
Melina Alves Tostes (PR/PA), Luana Vargas Macedo (PR/TO), Eugénia Augusta Gonzaga Favero (PRR 3?
Regido) — Portaria 22 CCR n. 36 de 14 de junho de 2011 (Publicada no Boletim de Servigo/MPF n. 11 da 12
quinzena de junho de 2012). Informacfes disponiveis em: <http://2ccr.pgr.mpf.mp.br/coordenacao/grupos-de-
trabalho/justica-de-transicao/composicao/composicao>. Acesso em: 7 nov. 2013.

% C6digo Penal: (Sequestro e céarcere privado) “Art. 148. Privar alguém de sua liberdade, mediante sequestro ou
carcere privado: Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos. (...). § 2.° Se resulta a vitima, em razdo de maus-
tratos ou da natureza da detencdo, grave sofrimento fisico ou moral: Pena — reclusio de 2 (dois) a 8 (oito) anos”.
%2 Cédigo Penal: (Concurso material): “Art. 69. Quando o agente, mediante mais de uma ag¢io ou omissdo,
pratica dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, aplicam-se cumulativamente as penas privativas de liberdade em
que haja incorrido. No caso de aplicagdo cumulativa de penas de reclusdo e de detencdo, executa-se primeiro
aquela. § 1.° Na hipGtese deste artigo, quando ao agente tiver sido aplicada pena privativa de liberdade, néo
suspensa por um dos crimes, para 0s demais sera incabivel a substituicdo de que trata o art. 44 deste Codigo. §2.°
Quando forem aplicadas penas restritivas de direitos, o condenado cumprird simultaneamente as que forem
compativeis entre si e sucessivamente as demais”.

% Informagao constante da folha 26 dos autos do Processo n. 6231-92.2012.4.01.3901.
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base militar de Bacaba, bem como com os interrogatérios e maus tratos (torturas) ali
realizados. Além disso, as ditas investigacdes ruminaram na composicao de fortes indicios de
que o acusado também pressionou e aliciou moradores da regido do Araguaia para obter

informacdes acerca da localizacdo dos dissidentes.

Quanto as vitimas arroladas na denuncia, é pertinente apresentar uma breve descricdo

fatica do seu desaparecimento, de acordo com a denuncia do MPF.

A comecar pelo sequestro de Maria Célia Corréa, que era conhecida na regido do
Araguaia pela alcunha de “Rosinha”, de acordo com a peca acusatoria esta teria sido subtraida
em janeiro de 1974 no municipio de Sdo Domingos do Araguaia/PA, tendo sido vista por seus
companheiros pela tltima vez em 2 de janeiro daquele ano. A narrativa, ancorada em diversos
depoimentos de testemunhas, aponta que “Rosinha” foi levada para a base de Bacaba, que era

comandada pelo acusado, I& tendo sofrido torturas (“grave sofrimento fisico e moral”).

Hélio Luiz Navarro de Magalhdes, o “Edinho”, desapareceu na cidade de Brejo
Grande do Araguaia/PA entre janeiro e fevereiro de 1974. Ele teria sido baleado sem
possibilidade de reacdo e, apds, conduzido de helicdptero até a base de Bacaba, sob o
comando do Major Curi6. H& relatos de que a vitima foi vista com vida e encarcerada na base

de Bacaba, ndo havendo mais noticias do seu paradeiro desde entéo.

Daniel Ribeiro Callado, 0 “Doca”, foi capturado entre junho e julho de 1974 e levado
para a base militar situada em Xambio&/TO, onde teve sua liberdade privada, passando por
agressoes, sevicias corporais, pressdes morais, além de ter sido coagido a indicar o paradeiro
dos demais dissidentes politicos. Testemunhas relataram que “Doca” passava os dias
algemado a uma cama e era também diariamente colocado em um dos helicopteros da Forca
Aérea durante as viagens realizadas para localizar opositores na regido. Foi visto pela Gltima

vez ingressando em um desses helicopteros, dele ndo se tendo mais noticia até o presente.

A vitima Antonio de Padua, vulgo “Piaui”, foi aprisionada pelo militar José Jimenez
em 24 de janeiro de 1974 em Sdo Domingos do Araguaia/PA, estando desaparecido desde
marco desse ano. Também foi conduzido com vida até a base de Bacaba e la foi submetido a

grave sofrimento fisico e moral. Do mesmo modo, ndo ha noticia do seu paradeiro.
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A quinta e Gltima vitima de Sebastido Curid, segundo a dendncia, foi Telma Regina
Cordeiro Corréa. “Lia”, como era conhecida, foi sequestrada em 7 de setembro de 1974 e
conduzida até a base militar situada em Xambiod (municipio antes pertencente ao Estado de
Goiéas). De acordo com a acusacao, ela passou por um interrogatorio na mencionada base e foi

vista pela tltima vez ingressando em um helicoptero sob o dominio dos agentes da repressao.

O autor da dendncia advoga a tese de que os crimes perpetrados por Sebastido Curid
Rodrigues de Moura ndo estdo acobertados pela Lei de Anistia, muito menos a pretenséo
punitiva do Estado foi fulminada pela prescrigdo. Argumentou néo haver efetivo registro de
que as vitimas arroladas na peca acusatéria tenham morrido, ndo existindo elementos
indiciarios que apontem seguramente nessa direcao. Afirmou haver, sim, prova do sequestro e

dos maus tratos infligidos as vitimas.

Para reforcar sua tese, utilizou a orientacdo sedimentada pelo Supremo Tribunal
Federal quando do julgamento das Extradigdes 974 e 1150, em que ficou consignado que “(...)
embora tenham passado mais de trinta e oito anos do fato imputado ao extraditando
[desaparecimento forcado de presos politicos argentinos], as vitimas até hoje ndo apareceram
nem tampouco 0s respectivos corpos, razdo pela qual ndo se pode cogitar, por ora, de
homicidio.” (Ext. 974, j. 6/8/2009, DJU 4/12/2009, p. 21).

O juiz federal que respondia pela 22 Vara da Subsecdo Judiciaria de Maraba/PA a
época do ajuizamento da acdo penal em analise, Dr. Jodo César Otoni de Matos, em 16 de
marco de 2012, rejeitou liminarmente a dendncia oferecida pelo Ministério Publico Federal.
Fundamentou sua decisdo na impossibilidade juridica do pedido, eis que a Lei de Anistia, que
teria encerrado a pretensdo punitiva do Estado relativamente aos crimes denunciados pelo

6rgdo ministerial, e na auséncia de justa causa para 0 manejo da acao penal.

O magistrado entendeu, em suma, que os fatos veiculados na peca acusatoria estao

abrangidos pela Lei de Anistia®. Declarou que ainda que ndo fosse desse modo — o que

% Na penultima passagem da respeitavel decisdo (f. 60 dos autos da acdo penal), 0 magistrado considerou que:
“(...) se o Supremo Tribunal Federal expressamente reconheceu a consonancia da Lei de Anistia com a propria
ordem constitucional patria, ndo cabe buscar seu afastamento em razdo de julgado proferido pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, inclusive porque o art. 1° § 1° da Lei n. 6.683/79 operou, para
situacdes concretas e especificas, efeitos imediatos e voltados para o passado — como bem disse 0 Min.
EROS GRAU, tratou-se de uma lei-medida, ndo de uma regra genérica e abstrata para o futuro, de modo que nao
poderia mesmo um julgamento posterior, fundado em convencéo internacional, pretender retroagir mais de 30



80

contrariaria a decisdo proferida pelo STF no julgamento da ADPF 153 —, remanesceria a
aplicacdo dos efeitos da prescricdo da pretensdo punitiva (art. 109, 1ll, do Cdodigo Penal).
Além do mais, recordou que a Lei n. 9.140/95, no seu art. 1°, considerou mortas as vitimas

indicadas na dendncia.

Em 26 de margo de 2012, o MPF interpds recurso em sentido estrito contra a referida
decisdo, ocasido em que, em 28 de agosto desse ano, a magistrada titular da 2% Vara da
Subsecdo Judiciaria de Maraba/PA, Dra. Nair Cristina Corado Pimenta de Castro, formulou
juizo de retratacdo em relacdo a decisdo anterior para receber a peca acusatdria apresentada
pelo Orgdo Ministerial.

No entender da juiza federal:

Se, ndo se trata de algo passado, se a conduta ilicita em questdo perdura, inclusive
para alem dos marcos temporais expressamente dispostos no artigo 1° da lei antes
referida, se 0 agente ndo a cometeu, mas antes estd cometendo ou a cometeu até o
momento posterior ao periodo fixado na lei, imperioso concluir que a anistia a ela
ndo se aplica, porque ndo se pode esquecer algo que veio a se protrair além dos
marcos do perddo ou, mesmo, ainda estd ocorrendo ou perdoar algo que
recentemente insiste em se atritar com a ordem juridica e a vilipendiar os direitos da
vitima e daqueles que com ela tenham lagos.

Apbs o recebimento da dendncia, o processo seguiu seu tramite regular, de acordo
com as normas processuais penais vigentes, tendo o acusado apresentado defesa prévia que
foi rejeitada pela magistrada do feito.

Sebastido Curié Rodrigues de Moura impetrou habeas corpus (HC) perante o Tribunal
Federal Regional da 1% Regido (TRF-1) no dia 30 de outubro de 2012, objetivando o
trancamento da acdo penal, no qual obteve a concessdo de liminar em 19 de novembro do
mesmo ano. A acao foi registrada no Tribunal sob o numero 68063-92.2012.4.01.0000/PA e

entregue a relatoria do Desembargador Federal Olindo Herculano de Menezes®.

(trinta) anos para desfazer os efeitos produzidos e exauridos na esfera penal pelo mencionado ato normativo.”
(grifo do autor).

% 0 relator do HC em questio considerou o seguinte na sua decisdo liminar: “A decisdo da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, no julgamento do caso Gomes Lund, cujo resultado, ao que se afirma, impds ao Estado
Brasileiro a realizagdo, perante a sua jurisdicdo ordinaria, de investigacdo penal dos fatos ocorridos na chamada
Guerrilha do Araguaia, ndo interfere no direito de punir do Estado, e nem na decisdo do STF sobre a matéria. A
investigacdo tem o sentido apenas de propiciar o conhecimento da verdade histérica, para todas as geragdes, de
ontem e de hoje, o que nfo se submete a prazos de prescri¢do!”. Decisdo liminar disponivel em:
<http://arquivo.trfl.gov.br/AGText/2012/0068000/00680639220124010000_8.doc>. Acesso em: 27 nov. 2013.
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O julgamento do mérito do remédio ficou paralisado durante um ano, quando em 18
de novembro de 2013 a ordem de habeas corpus concedida liminarmente foi entdo
confirmada pelo TRF-1%. Prevaleceu o voto no relator no habeas corpus, vencida a
divergéncia aberta pelo Desembargador Federal I’talo Mendes®’. O acérdéo foi publicado no
e-DJF1, Ano V, n. 237, em 6 de dezembro de 2013, encontrando-se aberto 0 prazo para a

eventual proposicao de recursos contra a deciséo®.

7.3.1.3 Agéo penal n. 6232-77.2012.4.01.3901: sequestro qualificado de Divino Ferreira
de Souza

Em 16 de julho de 2012 o Ministério Publico Federal — Procuradoria da Republica no
Municipio de Marabd/PA ofereceu dendncia contra Licio Augusto Ribeiro Maciel,
imputando-lhe a préatica do crime de sequestro qualificado (art. 148, caput e 8 2°) em face da
vitima Divino Ferreira de Souza. A acdo penal tombada sob o n. 6232-77.2012.4.01.3901

tramita perante a 22 Vara da Subsecdo Judiciaria de Maraba/PA.

A descricdo fatica conta que o acusado ocupava 0 posto de Major do Exército
Brasileiro ao tempo da Guerrilha do Araguaia. Ele integrou o Centro de Informacgdes do
Exército (CIE), coordenou a¢des de inteligéncia para localizar guerrilheiros e foi apontado
como o responsével pelo desaparecimento de Divino Ferreira de Souza, um dos dissidentes
politicos que participou do combate naquele episédio historico, capturado em emboscada

planejada pelo denunciado.

96

Relatorio e voto disponiveis em:
<http://arquivo.trfl.gov.br/AGText/2012/0068000/00680639220124010000_2.doc>. Acesso em 10 dez. 2013.
s o) voto-vogal esta disponivel em:

<http://arquivo.trfl.gov.br/AGText/2012/0068000/00680639220124010000_6.doc>. Acesso em 10 dez. 2013.
Segundo o julgador: “Tenho para mim que a principal discussdo levada a efeito, no caso, data venia, se eu
estiver equivocado, que o eminente relator me corrija, é sobre a questdo da permanéncia do crime, se o crime é
permanente ou ndo, e se 0 termo a quo da prescrigdo vai contar a partir da resolucéo dessa questdo. Nao entro no
mérito da questdo do precedente do Supremo Tribunal Federal, mas vou ficar na questdo da permanéncia. Nao
vejo no habeas corpus um instrumento adequado para se resolver essa questdo; se o delito € permanente ou nao,
depende da verificacdo do caso concreto, e ndo seria 0 habeas corpus o instrumento processual adequado para se
chegar a uma concluséo. Entdo, com essas consideracfes, pego licenca ao eminente relator e ao voto do Juiz
Federal Antonio Oswaldo Scarpa para denegar a ordem”.

% Consulta processual realizada em 10 de dezembro de 2013 no endereco eletronico do Tribunal Regional
Federal da 1% Regido. Disponivel em: <http://www:.trfl.jus.br/Processos/ProcessosTRF/ctrflproc/ctrflproc.php>.
Acesso em 10 dez. 2013.
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Segundo a denuncia, “Nunes”, como era conhecida a vitima, foi capturado em 14 de
outubro de 1973 durante um cerco militar, quando foi baleado juntamente com os militantes
do PCdoB André Grabois (“Z¢ Carlos”), Joao Gualberto Calatroni (“Zebao”) e Antdnio
Alfredo de Lima (“Alfredo”). Na ocasido, conta-se que seus trés companheiros teriam
morrido em virtude dos disparos efetuados, mas Divino Ferreira de Souza sobreviveu e foi
levado a base militar “Casa Azul”, ndo havendo mais noticias sobre o seu paradeiro desde

entéo.

A imputacdo penal realizada pelo Ministério Pablico Federal seguiu idéntica linha
argumentativa lancada na acusagdo formulada contra Sebastido Curié Rodrigues de Moura no

bojo da acdo penal n. 6231-92.2012.4.01.3901, o que dispensa maiores comentarios.

O acompanhamento processual da acdo indica que ja foram feitas algumas tentativas
de citacdo de Licio Augusto Ribeiro Maciel para responder aos seus termos, porém sem
sucesso até o presente®™. Em manifestacdo apresentada nos autos pela Procuradora da
Republica Melina Alves Tostes, foi requerida a expedicdo de mandado de prisdo preventiva

para ser cumprido em desfavor do acusado, caso ele ndo seja encontrado.

7.3.2 Aspectos constitucionais: a possibilidade juridico-penal de punir os responsaveis
pelos desaparecimentos forcados ocorridos durante a Guerrilha do Araguaia, a partir da
sentenca do Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil e a atuagcao

dos juizes brasileiros

O paradigma da responsabilizacdo penal dos autores dos crimes da ditadura € bem

apresentado por SWENSSON JR. (2010, p. 44) em uma série de guestionamentos:

Como explicar a uma vitima da repressdo que ndo é possivel identificar e punir o
agente publico que a sequestrou e torturou durante dias e meses a fio? Como
convencer um familiar de desaparecido politico que € preciso “virar a pagina” da
historia nacional e esquecer as atrocidades do passado, em razdo de uma lei de
anistia? Como ensinar as geraces mais jovens que, no Brasil, a impunidade ndo é a
pedra angular da nacdo e que aqueles que detém ou detiveram o poder e dele
abusaram, sempre serdo responsabilizados penalmente por seus crimes? Sera que
devemos nos conformar que, diante da comprovacdo de que delitos graves foram
praticados, ndo ha nada que possa ser feito pelo direito brasileiro?

% Consulta processual realizada no endereco eletronico do Tribunal, Regional Federal da 12 Regi&o
(www.trfl.jus.br) no dia 7 de novembro de 2013.
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Como analisado no topico anterior, o Ministério Publico Federal ingressou com duas
acOes penais na Justica Federal localizada no municipio de Marab&/PA em desfavor dos ex-
comandantes militares Sebastido Curié Rodrigues de Moura e Licio Augusto Ribeiro Maciel.
A linha argumentativa tracada nas pecas acusatorias trilhou, em suma, pela auséncia de
conflito entre a persecucdo penal proposta, o julgamento proferido pelo STF na ADPF 153 e,
via de consequéncia, a Lei n. 6.683/79 (Lei de Anistia).

Lancou ao conhecimento judicial as teses da imprescritibilidade dos crimes de
sequestro qualificado praticados pelos denunciados em razdo de constituirem crimes contra a
humanidade, porque cometidos em contexto sistematico e generalizado contra integrantes de
grupamento civil, e da natureza permanente dos crimes, haja vista ndo se ter noticia do

paradeiro das vitimas.

O carater continuado dos crimes sugeriu também a tese da ndo incidéncia da Lei de
Anistia sobre os fatos denunciados, visto que seus efeitos foram projetados para o periodo
compreendido entre 2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979*%. Ja a teoria do dominio
do fato’™ foi a proposicdo utilizada para construir o raciocinio da autoria delitiva dos ex-

comandantes militares nas agdes penais.

A avaliacdo da possibilidade juridica de se punir penalmente os responsaveis pelos
desaparecimentos for¢ados praticados pelos agentes da repressdo politica no Brasil durante a
Guerrilha do Araguaia no presente, nos termos dispostos na sentenca do Caso Gomes Lund, ¢,
sem duvida, a faceta mais delicada do debate acerca da implementagdo dos mecanismos de
justica transicional. A pretensdo de realizar justica transicional mediante julgamentos

criminais esbarra em uma série de implicacGes juridicas e, necessariamente, resulta daquilo

100 f. art. 1°, caput, da Lei n. 6.683/79.

101 0 penalista Rogério Greco (Curso de direito penal, 122 ed. rev. ampl. e atual., Rio de Janeiro, Impetus, 2010,
p. 414) remete a criagdo da teoria do dominio do fato a Hans Welzel. Explica que: “(...) Aquele que realiza a
conduta descrita no nicleo do tipo penal tem o poder de decidir se ira até o fim com o plano criminoso, ou, em
virtude de seu dominio sobre o fato, isto é, em razdo de ser o senhor de sua conduta, pode deixar de lado a
empreitada criminosa”. Com Bacigualupo (apud GRECO, 2010, p. 415), e no esteio da teoria do dominio
funcional do fato, o autor elucida ainda que: “O dominio do fato é um conceito regulativo (Roxin-Henckel); ndo
é um conceito onde é possivel dar uma formula fechada, sendo que depende das circunstancias totais do fato
mesmo. Somente na presenca de todas as circunstancias se pode estabelecer quem ‘dominou o fato’, quem ¢ o
que ‘tem as rédeas dos fatos nas maos’; ou bem quem € o que pode decidir que o fato chegara a consumagao, o
qual geralmente é correlativo de quem pode decidir se o fato continua ou se desiste dele; 0 que possui 0 manejo
dos fatos e 0 leva a sua realizagdo, é autor; o que simplesmente colabora, sem ter poderes decisorios a respeito da
consumacado do fato, € participe”. Adverte, por fim, que a teoria do dominio do fato so se aplica aos crimes
dolosos.
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que é democraticamente aceito pela sociedade em determinada época, afinal cuida-se de

“acertar as contas” com o passado.

Swensson Jr. (2010) com prudéncia observou que a promocdo das responsabilidades
penais pelos crimes da ditadura militar necessariamente atravessa questdes afetas a dogmatica
penal encerrada no Cddigo Penal brasileiro [que é o mesmo Cddigo vigente ao tempo da
ditadura], tais como o principio da legalidade e as causas de extin¢do da punibilidade, entre as
quais, levando em conta que os crimes ocorreram ha mais de trinta anos, destaca-se a

prescricdo. O citado autor aduz (2010, p. 37) que:

Os dois principais argumentos levantados em favor da punicdo sdo: a) a Lei n.
6.683/79 nunca anistiou os responsaveis pelos crimes da ditadura; b) os delitos
praticados sdo crimes de lesa humanidade, por isso sdo imprescritiveis e ndo podem
ser objeto de anistia.

Percorrendo em primeiro lugar o principio da legalidade ou, mais precisamente, da
reserva legal (GRECO, 2009), é conhecida a maxima “ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominagdo legal” estampada no inciso XXXIX do art. 5° do
texto constitucional vigente e reproduzida no art. 1° do Codigo Penal (Decreto-lei n. 2.848, de
7 de dezembro de 1940). A garantia foi, inclusive, consagrada no art. 22 (1) do Estatuto de

Roma (nullum crimen sine lege).

Como ja frisado em linhas anteriores, o desaparecimento forgado de pessoas é tido
como crime contemplado no Estatuto de Roma do TPI. No entanto, o Decreto n. 4.388/2002 o
fez no ambito dos crimes contra a humanidade, restando, assim, a necessidade de se tipificar a
modalidade delitiva no direito interno, oferecendo os elementos necessarios para tornar

exequivel a individualizacdo de condutas no caso concreto.

Repise-se que o cumprimento do dever de tipificar o desaparecimento forcado no
ordenamento juridico interno ndo passou despercebido pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos no caso “Guerrilha do Araguaia”, constando como um dos itens da sua condenagéo

ao Estado brasileiro'®,

192 Cf. Ponto Resolutivo n. 15 da sentenca do Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil.
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Apesar de o desaparecimento forcado de pessoas ndo encontrar tipo especifico na
legislacdo penal brasileira, isto é, apesar de ndo atender estritamente ao principio
constitucional da legalidade, ja foi admitido pela mais alta Corte judicidria nacional: o
Supremo Tribunal Federal. Recorde-se que o guardido da Constituicdo anunciou claramente a
férmula da dupla tipicidade para resolver o problema formal da correspondéncia de crimes no
ordenamento juridico patrio enfrentado nas Extradices 974 e 1150, resolvendo pela
tipificacdo do desaparecimento forcado como sequestro qualificado registrado no art. 148, §
2°, do Codigo Penal.

Inquestionavelmente, a figura delitiva em questo inexiste na legislacdo doméstica. A
revelia disso, o Tribunal interamericano considerou no caso “Guerrilha do Araguaia” que “0
Estado deve adotar todas aquelas acBes que garantam o efetivo julgamento, e se for o caso, a
punicdo em relagdo aos fatos constitutivos de desaparecimento forcado atraves dos

mecanismos existentes no direito interno™* (

grifo nosso).

A propoésito, em uma das defesas oferecidas pelo Estado brasileiro no curso da
demanda instaurada na Corte Interamericana este “(...) reconheceu a importancia da
tipificacdo do delito de desaparecimento forcado e manifestou que a auséncia dessa
tipificacdo ndo impede que essa conduta seja subsumida em outro tipo penal™*® (grifo

nosso).

Do ponto de vista da legalidade ndo se vé 6bice a que a persecucdo penal em face dos
ex-comandantes militares Sebastido Curi6 Rodrigues de Moura e Licio Augusto Ribeiro
Maciel seja desenvolvida em juizo. Com efeito, 0 Estado comprometeu-se no art. 7° do Ato
das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias (ADCT) a propugnar pela formacdo de um
tribunal internacional dos direitos humanos, tendo em decorréncia disso aderido ao Estatuto
de Roma e a clausula de submissdo a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, o que estd em harmonia com os principios que regem o Brasil nas suas relacdes

internacionais (CF/88, art. 49).

193 ponto Resolutivo n. 15 da sentenca do Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil.

104 paragrafo 286 da sentenca do Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil.
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Além do mais, o Pacto de San José da Costa Rica, atualmente, conta com status
supralegal no ordenamento juridico patrio’®™, ou seja, posiciona-se acima da lei, mas
[formalmente] abaixo da Constituicdo; logo, é hierarquicamente superior as leis do Estado
brasileiro, o que inclui o Codigo Penal em vigor desde 1940. Diante disso, € imperioso que as
sentengas proferidas no ambito do sistema interamericano de direitos humanos sejam

apreendidas nacionalmente com forga constitucional e vinculante (RAMOS, 2011).

Veja-se que as acles que constituem o delito de desaparecimento forcado de pessoas
(detencdo, prisdo ou sequestro acompanhado da recusa do(s) autor(es) do fato em reconhecer
a privacao da liberdade ou prestar informacéo sobre a localizagdo ou destino da(s) vitima(s))
inserem-se no género da acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico, criminalizada pela Constituicdo Federal de 1988, art.
50, XLIV, pois é evidente que violagdes sistematicas e generalizadas de direitos humanos ndo
se compatibilizam com os principios do Estado Democrético de Direito, que é o0 bem juridico

afetado.

Nesse contexto, passando imediatamente do campo da legalidade para a dirimente da
prescricdo, tem-se que esta ndo obsta 0 curso das acfes penais, a uma, porque a propria
Constituicdo Federal reconheceu a gravidade dos atos, imputando-lhes como imprescritiveis;

dito de outro modo, exigindo que a punicdo seja possivel em qualquer tempo.

Em segundo lugar, a natureza permanente do crime de sequestro é matéria a cujo
conhecimento o julgador ndo pode se furtar, uma vez que, de fato, a sorte das vitimas
indicadas nas denuncias ndo foi revelada por nenhum elemento juridicamente valido,
implicando, ainda, na ndo incidéncia da Lei de Anistia, cujos efeitos foram projetados para
periodo certo. Assim, complementando a primeira justificativa, o carater continuado existente
na espécie desconstitui 0 argumento da retroatividade da norma penal mais gravosa, posto que
ainda ndo cessada a execucdo material do delito, tornando a persecucdo ndo sé possivel como

também exigivel.

Dispensando as visdes sensacionalistas do debate que envolve a realizagdo da justica

transicional mediante julgamentos criminais, fato é que nessa potencial puni¢do criminal

105 RE 466.343/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, DJe 4/6/2009.
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devem concorrer todas as garantias inerentes ao devido processo legal'® para os denunciados
e, de outra parte, que a efetividade desse mecanismo depende da assuncdo de uma postura

mais técnica e menos pessoal por parte dos membros do Judiciario brasileiro.

Quando se fala em postura técnica estd-se a propor no tema do paradigma da
responsabilizacdo criminal dos agentes da ditadura uma atuacgdo judicial pautada pelo dialogo
entre a Constituicdo, as leis e as normas respeitantes aos direitos humanos, assumidas pelo

Estado brasileiro.

Diferentemente do que vem ocorrendo no caso concreto, como Visto no curso da agao
penal n. 6231-92.2012.4.01.3901 (MPF x Sebastido Curi6 Rodrigues de Moura),
recentemente trancada em sede de ordem de habeas corpus concedida pelo TRF-1,
especificamente em tema de tamanha complexidade, como é o que envolve a
responsabilizacdo dos agentes que funcionaram durante a Guerrilha do Araguaia, que por
tratar obliguamente da responsabilidade criminal do Estado, os julgadores manejam
expedientes processuais como o proprio habeas corpus para manifestar suas proprias
opinides. Anote-se que tais manifestacdes ndo se confundem com o exercicio do livre
convencimento motivado (CF, art. 93, 1X'"), pois este s6 é alcancado quando o julgador

executa seu trabalho decisorio de forma técnica e sem desvios funcionais.

Ora, admitindo-se como juridicamente possivel a promocdo da persecucao penal em
face dos ex-comandantes militares processados perante a Justica Federal de Maraba/PA, outra
solugé@o néo resta sendo permitir que 0 processo siga 0 seu curso. Absolvi¢do ou condenacao
dependem da efetiva comprovacdo da responsabilidade em juizo mediante amplo sistema
probatério que permita atingir a verdade judicial na espécie, sendo certo neste momento
apenas dizer que obrigacGes de investigar, processar e, se for o caso, de punir existem, foram

fixadas e estdo no mundo juridico para serem cumpridas pelas instituicGes democraticas.

Nesse particular, o pronunciamento judicial num ou noutro sentido, desde que

alcancado de forma legitima, como a que aqui se propde, foge as paixdes pessoais daqueles

198 Constituigdo Federal de 1988, art. 5°, LIV: “ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”.

197 Constituicio Federal de 1988, art. 93, IX: “todos os julgamentos dos orgios do Poder Judiciério serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagdo
do direito & intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico & informagao”.



88

que estdo a frente dos poderes constituidos do Estado, a saber, o Executivo, o Legislativo e,
principalmente, o Poder Judiciério.

E dizer: a absolvicdo ou a condenacdo criminal dos agentes da repressdo que
desempenharam fung¢bes de comando no curso da Guerrilha do Araguaia, sendo reputados
atualmente como responsaveis pelos desaparecimentos forcados/sequestros qualificados de
dissidentes politicos, sdo manifestacfes possiveis e convergentes com o Estado Democratico
de Direito, desde que 0os meios empregados na realizacdo do direito posto expressem o

comprometimento das autoridades com a realizagdo da justica.

Demanda-se, portanto, uma resposta do Estado alinhada com o respeito aos direitos
humanos. “Acertar as contas” com o passado, cOmo anuncia o0 modelo de justica transicional,
é uma pauta latente na plena consolidacdo do Estado Democréatico de Direito que ndo se
conforma apenas com “transi¢do conciliada”, fruto da “reconciliagdo” e da “pacificagdo
nacional”; 0 Estado Democratico de Direito, repita-se a saciedade, ndo é seletivo quanto ao

que ird ou ndo resguardar quando o assunto for a pessoa humana.

Diante disso, a gravidade dos crimes perpetrados no contexto ditatorial, destacando-se
aqui o desaparecimento forcado de pessoas/sequestro qualificado, ndo pode ser sonegada a
apreciacdo judicial. Os fatos estdo postos e agora o Estado brasileiro tem a chance de prestar
as devidas respostas, mas, para tanto, deve encara-los segundo a realidade subjacente, sem
evasivas, pois, como quis HART (1958, p. 620) em sua metafora, “como urtigas, as ocasifes
em que a vida nos obriga a escolher entre 0 menor de dois males deve ser compreendido com

a consciéncia de que eles sdo o que sdo” (tradugao livre).
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8 CONCLUSAO

A exposicao feita no decorrer do presente trabalho revelou que o Estado brasileiro
registra na sua historia fatos que constituem graves violagdes a direitos humanos, entre as
quais se destaca o desaparecimento forgado de pessoas. Tais violagdes ocorreram no contexto
do regime ditatorial brasileiro (1964-1985), em especial durante a chamada Guerrilha do
Araguaia, levante clandestino de oposicdo ao regime militar organizado por grupamento civil
composto, em sua maioria, por camponeses e estudantes filiados ao PCdoB na regido do
Araguaia, entre os anos de 1972 e 1975.

O desaparecimento forcado de pessoas é definido pelo Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional (art. 7°, (1), i) como crime contra a humanidade. Consiste na privacao,
sequestro ou detencdo de pessoas levada a cabo pelo Estado ou por organizacdo politica, ou
por aqueles que possuam autorizacdo, apoio ou concordancia destes, seguidos da recusa em
reconhecer a privacdo da liberdade ou prestar informacdes sobre a sorte das vitimas. E
qualificado como crime contra a humanidade porque praticado em contexto sistematico e

generalizado contra civis.

A lesividade do crime de desaparecimento forcado de pessoas é reconhecida e
afirmada no Direito Internacional de Direitos Humanos por tratados internacionais celebrados
nos sistemas de protecdo universal e interamericano. Destaca-se o0 j& apontado Estatuto de
Roma, a Convencdo Internacional para a Protecdo de Todas as Pessoas contra 0S
Desaparecimentos Forcados, de 2006, e a Convencdo Interamericana sobre o

Desaparecimento Forgado de Pessoas, de 1994.

Nesse contexto, partindo do principio de que o Estado brasileiro, assim como outras
nacdes latino-americanas (a exemplo do Chile), sofreram eventos de flagrantes violacdes a
direitos humanos foi incorporada ao direito interno uma série de obrigacdes assumidas no
cenario internacional voltadas para o respeito aos direitos do homem, entre as quais se destaca
a de assegurar as garantias judiciais a todas as pessoas. A Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), por exceléncia especifica essa protegdo no seu
Artigo 8.
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A nova ordem juridica instalada no Brasil a partir da Constituicdo Federal de 1988, e
fundada eminentemente na valorizagcdo do ser humano, ndo poderia abrigar-se a revelia dos
fatos passados que ficaram marcados como afronta institucionalizada aos direitos humanos.

Passou-se, assim, a promover o que se convencionou chamar de justica de transicao.

O instituto tem origem no Direito Internacional dos Direitos Humanos. E instrumento

de politica humanista dirigido ao Estado, na sua dupla natureza soberana e autbnoma.

A justica de transicdo sugere um “acerto de contas” com o passado. Pode ser
considerada como instrumento de pacificagdo por meio do qual se busca reparar as
consequéncias nocivas geradas apds longos periodos de desequilibrio institucional politico,
social, econémico, juridico — como a ditadura militar ocorrida no Brasil — que repercutiram de
maneira gravosa sobre os direitos da pessoa humana, que deve ser o principio, o fundamento e
a finalidade de toda a atividade estatal. Por isso, projeta-se em quatro pilares: a) o direito a
verdade e a memodria; b) o direito a reparacdo; c) reformas institucionais; e d)
responsabilizacdo civil, administrativa e, principalmente, penal dos responsaveis pelas

violagOes de direitos humanos.

O mecanismo em questdo produz efeitos a nivel interno e internacional: consiste em
visdo, a0 mesmo tempo, pedagdgica e prospectiva, baseada na premissa de corrigir 0s erros do
passado para que estes ndo sejam cometidos novamente no futuro, orientando no sentido de
promover a compatibilizacdo das estruturas politicas dos Estados com o respeito aos direitos

humanos. Revela-se com fundamental importancia na consolidacdo das democracias.

Viu-se que a Lei n. 6.683/79, que anistiou todos 0s que cometeram crimes politicos ou
conexos com estes — considerando como conexos 0s crimes de qualquer natureza relacionados
com os crimes politicos ou praticados por motivacao politica —, além dos crimes eleitorais,
praticados entre 2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, foi declarada constitucional
pelo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da ADPF 153. A Alta Corte Judiciaria
brasileira exerceu o seu controle concentrado de constitucionalidade, com parametro na
Constituicdo Federal de 1988, conferindo interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 1°, 8
1°, da citada lei e estendendo o esquecimento penal dos crimes praticados por agentes do

Estado que excederam os meios utilizados na repressao aos dissidentes politicos.
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J& em 24 de novembro de 2010, a Corte Interamericana de Direitos Humanos proferiu
sentenca no Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Condenou 0
Brasil, entre outras coisas, a garantir o direito a memoria e a verdade histdrica sobre os
acontecimentos do regime de excecdo, principalmente das violacdes de direitos humanos
perpetradas. Condenou o Estado também a promover a investigacdo dos desaparecimentos
forcados praticados contra opositores politicos que atuaram na Guerrilha do Araguaia entre
1972 e 1975 (Ponto Resolutivo n. 9 da sentenca).

Além disso, o Tribunal interamericano declarou a invalidade da Lei de Anistia
brasileira em face da Convengdo Americana de Direitos Humanos, desempenhando, assim, o
controle de convencionalidade de ato normativo do Estado brasileiro, j& que este aceitou
submeter-se a jurisdicdo da Corte Interamericana. A decisdo repercutiu no Estado brasileiro
com a imposi¢do da obrigacdo de os juizes nacionais aplicarem as normas da Convencao

Americana de Direitos Humanos no ambito interno.

O cumprimento da sentenca condenatéria da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no Brasil atravessa os campos civil, administrativo e penal. No dmbito civil, foram
editadas as Leis n. 9.140/95 e 10.559/2002, por meio das quais se logrou indenizar vitimas e
familias de vitimas do regime de excecdo. Destaca-se, no ponto, a criacdo da Comissdo
Especial de Mortos e Desaparecidos Politicos e do Regime de Anistiado Politico. Com
relacdo ao direito a memoria e a verdade, a Lei n. 12.528//2011 deu origem a Comissao
Nacional da Verdade. No tocante as reformas institucionais, a de maior relevo é a alteracéo da
estrutura do Poder Executivo, com a mudancga do poder militar para o poder civil.

Mas é no campo da responsabilidade penal que o cumprimento dessa sentenca pelo
Estado brasileiro encontra seus maiores desafios, sobretudo em virtude da possibilidade
juridica de se punir individuos que praticaram crimes ha mais de 30 (trinta) anos. Os
principais obstaculos opostos no direito brasileiro a essa possibilidade sdo a Lei de Anistia,
bem como sua posterior confirmacgéo pelo STF no julgamento da ADPF 153, e a prescri¢do da

pretensdo punitiva do Estado.

Antes de ser proferida a sentenga da CIDH, o Ministério Publico Federal ja havia
instaurado o Procedimento Investigatério Criminal n. 1.23.001.000180/2009-14, a fim de

investigar crimes ocorridos durante a Guerrilha do Araguaia, como as ocultacdes de
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cadaveres. Depois do pronunciamento da Corte Interamericana, as investigacdes estenderam-
se para os desaparecimentos forgados de pessoas, em cumprimento ao seu Ponto Resolutivo n.
9. Em consequéncia, o Orgdo Ministerial colheu elementos para fundamentar a propositura de

duas acOes penais perante a Justica Federal — Subsecdo Judiciaria de Maraba/PA.

Nas referidas acOes, os desaparecimentos forgados de pessoas foram imputados a dois
ex-comandantes militares que atuaram na repressao politica na regido do Araguaia: Sebastido
Curio Rodrigues de Moura e Licio Augusto Ribeiro Maciel. A capitulacao juridica utilizada
pelo 6rgdo de acusacdo foi a figura do sequestro qualificado pela imposicdo de grave
sofrimento fisico ou moral as vitimas (CP, art. 148, § 2°).

A interpretacdo decorreu de precedente do STF formado no julgamento das
Extradices 974 e 1150, afirmando a dupla tipicidade do delito de desaparecimento forgado,
equiparando-o ao sequestro qualificado a nivel interno. Ademais, resultou do proprio
reconhecimento do Estado brasileiro no sentido de que apesar de o crime contra a humanidade
ndo encontrar tipo especifico no direito brasileiro, nada obstaria que pudesse ser subsumido

em outro tipo penal.

Relativamente ao desaparecimento forcado de pessoas/sequestro qualificado, vé-se
que a possibilidade juridica de promover a persecucdo penal contra os autores desses delitos é
factivel segundo as normas de direito interno. A uma, porque, sob a otica da legalidade, o
Brasil submeteu-se a jurisdicdo da CIDH com reconhecimento constitucional (art. 7° do
ADCT), estando obrigada a cumprir suas determinacfes, além de a CF/88 ter atribuido a
imprescritibilidade aos crimes cometidos pela acdo de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico de Direito (art. 5°, XLIV). Além do

mais, 0 proprio STF admitiu a dupla tipicidade do desaparecimento forcado de pessoas.

A duas, tratam-se de crimes de natureza permanente, isto é, que cuja consumacao se
protrai no tempo enquanto ndo for descoberto o paradeiro das vitimas. Com efeito, até o
presente ndo foi anunciada a sorte das vitimas indicadas nas denuncias referentes aos
processos de Sebastido Curid e Licio Ribeiro, permanecendo a violagao a direitos humanos, o

que afasta a tese da prescri¢do da pretensdo punitiva na espécie.
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Observa-se que a primeira dessas acdes, a saber, a de Sebastido Curio, foi trancada em
sede de ordem de habeas corpus concedido pelo Tribunal Regional Federal da Primeira
Regido. Constata-se, ainda, que o Poder Judiciario ndo enfrentou diretamente as proposi¢oes

que Ihe foram lancadas no feito.

Disso resulta que a realizacdo da justica de transicdo no Brasil, na perspectiva da
responsabilizacdo criminal pelos desaparecimentos forcados, ndo veio se mostrando
satisfatoria, revelando que o Estado ndo adotou uma postura comprometida com o pleno
respeito e valorizacdo dos direitos humanos. Como exemplo disso, tem-se a recepgao do § 1°
do art. 1° da Lei n. 6.683/79 pela Constituicdo Federal de 1988 por via da interpretacdo
esposada pelo STF no julgamento da ADPF 153. Houve o esquecimento das implicacdes

juridicas que envolvem o desaparecimento forcado de pessoas.

De um lado, o Estado brasileiro admite, ainda que de maneira discreta, a criminalidade
dos meios empregados na repressao politica levada a efeito no contexto ditatorial, chamando
para si a responsabilidade de indenizar familias de vitimas e proporcionar a verdade historica
sobre o regime de excegdo, como fez com a edicdo das Leis n. 9.140/95 e 12.528/2011, e, de
outro, coloca entraves para a promocao das correspondentes responsabilidades penais, em que
se destaca como exemplo mais recente o trancamento da acdo penal movida contra o0 ex-

comandante militar Sebastido Curié Rodrigues de Moura.

Especialmente no que toca a tarefa do Poder Judiciario em matéria de justica de
transicdo operada no viés da responsabilizacdo penal, conclui-se que a atuacdo deste deve ser
reciclada pelo dialogo entre as normas formalmente constitucionais, mas também por aquelas
que, por seu contetdo humanitario, uma vez que sejam adotadas pelo Brasil em tratados
internacionais, colocam-se em idéntico nivel de protecdo — isto é, as normas de direitos
humanos, que sdo materialmente constitucionais (CF/88, art. 5°, § 2°) — de modo que 0s juizes
nacionais efetivamente respondam as demandas que Ihe sdo submetidas nesse particular, com
postura técnica e sem evasivas, sendo também figuras atuantes na consolidacdo do Estado

Democratico de Direito.
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