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“O constitucionalismo - e a interpretacéo
constitucional - ndo s@o apenas questdes
estritamente nacionais porque os problemas sao
internacionalmente comuns, e muitas vezes as
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sdo.” (DA SILVA, 2010, p. 529-530)



RESUMO

O presente trabalho versa sobre o exame e aplicacdo dos efeitos do Transconstitucionalismo na
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, na ADPF n.° 153/DF, atinente a lei de anistia.
A partir do modelo de didlogo transconstitucionalista, exposto por Marcelo Neves, busca-se
verificar como os efeitos comunicativos entre o Direito Internacional de direitos humanos
contribuem para sanar a incompatibilidade sobre os efeitos da lei de anistia brasileira, visto que
a sentenca da Corte Interamericana de Direito Humanos, julgando o caso Gomes Lund vs.
Brasil, sopesou pela incompatibilidade da lei com a Convencdo Americana de Direitos
Humanos e as normas internacionais de direitos humanos. Ademais, a decisdo aclarou a
omissdo do Brasil na promoc¢do dos direitos e no cumprimento de deveres prescritos na
Convencdo. Logo, o estudo visa apontar o intercambio constitucional entre o direito interno e
o direito internacional de direitos humanos como forma de contribuir para solucdo de
incompatibilidade entre as decisdes contida na ADPF n.° 153/DF e no Caso Gomes Lund. e
outros vs. Brasil. Esclarece-se que esta monografia ndo pretende apontar uma solucéo absoluta
para a problemética. Portanto, utilizando-se da metodologia bibliografia, concentrada nos
pontos da ADPF 153/DF e nas decisfes da Corte IDH, bem como nas disposicdes da Convencao
Americana serd aplicado o modelo do transconstitucionalismo para a controvérsia provocada
pela Lei de anistia.

Palavras-chave: transconstitucionalismo; Corte IDH; convencéo; compatibilidade.



ABSTRACT

The present work deals with the examination and application of the effects of
Transconstitutionalism in the decision handed down by the Federal Supreme Court, in ADPF
no. 153/DF, regarding the amnesty law. Based on the model of transconstitutionalist dialogue,
exposed by Marcelo Neves, we seek to verify how the communicative effects between
international human rights law contribute to resolve the incompatibility of the effects of the
Brazilian amnesty law, since the decision of the Inter-American Court of Human Rights,
judging the Gomes Lund vs. Brazil case, found the law incompatible with the American
Convention on Human Rights and international human rights norms. Furthermore, the decision
clarified the omission of Brazil in the promotion of the rights and the fulfillment of the duties
prescribed in the Convention. Therefore, the study aims to point out the constitutional
interchange between domestic law and international human rights law as a way to contribute to
the solution of the incompatibility between the decisions contained in ADPF n.° 153/DF and
the Gomes Lund case. and others vs. It should be clarified that this monograph does not intend
to point out an absolute solution to the problem. Therefore, using the bibliographical
methodology, focusing on the points of ADPF 153/DF and the decisions of the Inter-American
Court, as well as on the provisions of the American Convention, the model of
transconstitutionalism will be applied to the controversy caused by the Amnesty Law.

Keywords: transconstitutionalism; IDH Court; Convention; compatibility.
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1 INTRODUCAO

O periodo de 1964 a 1985 foi marcado pela ascensdo dos Militares no governo
brasileiro, assim ocorreu em outros paises da América do Sul, nos qual se instaurou Regimes
Militares. As ac¢Oes do regime brasileiro se basearam na defesa de Seguranga Nacional frente
aos movimentos comunista e revolucionarios, que ameacavam a RepuUblica e os valores
inerentes ao Estado. O referido periodo se caracterizou pela presenca (no plano normativo) de
varios Atos Institucionais; a edi¢do de nova Lei de Seguranca Nacional; o Congresso Nacional
foi fechado; suspendeu-se os direitos e garantias fundamentais, até mesmo o habeas corpus;
verificaram-se crimes de tortura e violéncia contra opositores do regime; a censura a impressa.
Durante esse lapso temporal, verifica-se trés fases, sendo que a segunda fase — marcada pela
decretacdo do Ato Institucional n.° 5 (Al-5), em 13 de dezembro de 1968 — configurou no
aumento de mortes e desaparecimentos envolvendo opositores do regime militar. Segundo a
Comissdo Nacional da Verdade (2007) “O numero de casos levados a exame da CEMDP
relativos a 1969 mais do que dobra, em comparagdo com 1968, volta a subir em 1970 e atinge
seu apice no triénio 1971/1973, quando se registra média de aproximadamente 50 casos por
ano.” Ja a terceira fase se desdobra com a posse do general Ernesto Geisel (1974) e o governo
do general Jodo Baptista Figueiredo — preconizando uma saida do regime de forma paulatina.
Apesar do Al 5 intensificar a pratica de assassinatos e torturas, esta Ultima fase ainda foi
marcada pelo desaparecimento e atentados, a exemplo do assassinato do jornalista Vladimir

Herzog; posteriormente a isso, inicia-se uma abertura politica, encerrando o estado de excecao.

Em 28 de agosto de 1979, foi aprovada a Lei n.°6.683 (Lei da Anistia), no qual concedeu
0 perddo aos agentes envolvidos durante o regime militar no Brasil. Todavia, houve
questionamentos sobre a norma em tela envolvendo o conceito de crimes conexos e o respectivo
perddo (beneficiando os agentes envolvidos na préatica de torturas e assassinatos). De outro
modo, a sobredita Lei permitiu o retorno de liderancas que estimularam ao processo de
redemocratizagéo, sendo alegado pelo governo uma anistia “bilateral”, porquanto beneficiou os

agentes estatais a época e 0s opositores.

A norma-legal suscitou debates quanto a violagdo aos preceitos fundamentais da
Constituicdo Federal de 1988, levando a Ordem dos Advogados do Brasil ajuizar, no Supremo
Tribunal Federal, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.° 153,
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Distrito Federal. Na acdo, questionou-se a validade do artigo primeiro da Lei da Anistia, que
considera como conexos ¢ igualmente perdoados os crimes “de qualquer natureza” relacionados
aos crimes politicos ou praticados por motivacao politica no periodo de 2 de setembro de 1961
a 15 de agosto de 1979, e o descumprimento aos preceitos fundamentais: dignidade da pessoa,

republicano e democratico, isonomia em matéria de seguranca

Nada obstante, o Tribunal Excelso ponderou pela validade da Lei sobredita, ndo
constatando afronta aos preceitos fundamentais; nem acatou a alegacao de violagdo as normas
de Direito Internacional de Direitos Humanos. Acontece que a epoca, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, no caso Gomes Lund. e outros vs. Brasil (relativo a Guerrilha do
Araguaia), proferiu sentenca condenatdria, direcionado ao Brasil, pelas graves violacdes
cometidas por agentes militares contra membros e adeptos da guerrilha. Aclarou-se a
incompatibilidade da Lei de Anistia com os preceitos internacionais sobre direitos humanos,
sobremodo a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, visto que, alem de impedir a
efetividade dos direitos estabelecidos na Convencéo, afrontam o dever de o Estado investigar e

responsabilizar os praticantes de tais violagdes.

Com essa condenacédo, o Brasil tentou efetuar parcialmente os pontos resolutivos da
Sentenca, porém, sem sucesso. No ano de 2014 foi ajuizada a ADPF n.° 320/DF, objetivando
examinar os efeitos da Lei de Anistia n.° 6.683/1979 em face do julgamento da Corte IDH, e a
declaracédo de violagdo aos dispositivos constitucionais fundamentais. No bojo do processo, o
Parecer emitido pelo Procurador-Geral da Republica, apontou pelo conhecimento da arguicédo
e a necessidade de afastar interpretacdo que viole preceitos fundamentais, efetivando a garantia
e protecdo dos direitos humanos no ordenamento interno. Diante da incompatibilidade da lei de
anistia aos preceitos constitucionais e as normas internacionais de direitos humanos, busca-se,
neste trabalho, verificar como o modelo de transconstitucionalismo (proposto pelo Professor
Marcelo Neves), contribui na solucdo da lide acerca do entendimento da Lei de Anistia ante o
antagonismo entre o STF e a Corte IDH. Desta forma, partindo do dialogo
transconstitucionalista, o qual preconiza a conversacgéo (entrelacamento) entre diversas ordens
juridicas com intuito de fornecer resolucbes adequadas e suportaveis para problemas relativos
a questdes fundamentais. Esse modelo visa expor o “ponto cego” para melhor decisdo sobre

dilemas juridicos.

Sendo assim, utilizando-se da ADPF n.° 153/DF, busca-se verificar como o entrelace
transconstitucional apresenta-se a contribuir ante o entendimento da Corte Interamericana sobre

a invalidade das leis de anistia, e 0 posicionamento do Estado brasileiro perante 0 compromisso
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em garantir os direitos humanos tanto no direito interno como no plano Internacional. Logo
assim, consoante as questdes a serem discutidas aqui, adotar-se-4 a pesquisa qualitativa,
designadamente, bibliografica e estudo de caso, tendo em vista a pretensdo em sopesar a
contribuicdo do didlogo transconstitucional entre o direito interno e as normas de direitos
humanos, para analise da ADPF 153, sobretudo verificar a superagdo de entendimento. Quanto
ao método, sera aplicado o hipotético dedutivo, visto que se busca investigar as implicacoes

desse entrelagcamento.

No segundo topico sera explanado os principais pontos sobre a Arguicdo de
descumprimento de Preceito Fundamental n.° 153, a tese predominante no julgamento
(suscitada pelo Ministro Eros Grau), assim como, os votos que divergiram; entendendo 0s
efeitos da anistia como violadores aos preceitos constitucionais e as normas internacionais.
Ademais, destacar-se-a4 a propositura da ADPF n.° 320/DF e precipuamente o Parecer do
Ministério Pablico Federal (MPF).

Ja no terceiro ponto, serd abordado a atuacdo dos principais 6rgdos na garantia da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, destacando-se o caso Julia Gomes Lund. vs.
Brasil. Aprofundando os aspectos firmados na Sentenca Condenatéria, busca-se explanar os
principais pontos vincados: lei de anistia, crimes lesa humanidade, jurisdicdo, deveres dos

Estados signatarios; e por fim, constar o posicionamento da Corte IDH em casos semelhantes.

No quarto topico, proceder-se-a exposicdo tedrica do transconstitucionalismo,
defendido pelo Professor Marcelo Neves, destacando 0s conceitos e proposi¢des que implicam
nesse fendmeno. Em seguida, apontar o desenvolvimento desse entrelacamento nas diversas
ordens juridicas, sobremodo, 0s casos em que o Supremo Tribunal Federal se valeu de
entendimentos e decisOes estrangeiras para solucionar adequadamente dilemas constitucionais

transterritorial; até mesmo, em situacdes no qual dialogou com a Corte Interamericana.

No ultimo assunto, procede-se a uma apresentacdo das principais decisdes sobre a
anistia, pela Corte IDH; os precedentes internacionais como os pontos vincados pelo Direito
Internacional de Direitos Humanos; como os preceitos instituidos pelo Constituinte de 1988
influi perante os efeitos concebidos na Lei n.° 6.683/1979 e os apontamentos contidos no
Parecer do MPF direcionando para analise da Lei de anistia com base nas normas internacionais
e na solugdo harmonica junto a Corte IDH. O cerne desta analise ndo segue apontar hierarquia

entre ordens juridicas, nem propor relativizacdo da soberania estatal; e sim localizar as
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implicacdes do aprendizado entre ordens na protecdo e garantia de direitos quanto afrontados

por legislacdes “obscuras”, como as leis de anistias em face da Convencdo Americana.

Assim sendo, procura-se verificar a aproximacdo do Supremo Tribunal Federal com
outras ordens juridicas, especificamente no que tange aos direitos humanos, com intuito de
apontar a presenca do dialogo transconstitucional como pardmetro na resolucdo da
incompatibilidade de entendimento perante a Convencdo Americana de Direitos Humanos
e 0 respectivo compromisso ante a protecdo desses direitos no plano mundial. Lembra-se que
este estudo ndo pretende indicar uma resposta definitiva paraa problemaética juridica-

constitucional, mas identificar o impacto do fendmeno do transconstitucionalismo.
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2 A PROPOSITURA DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL 153/DF

Os efeitos resultantes da Lei de Anistia no Brasil ensejaram discussdo no plano
normativo-juridico, sobretudo a polémica envolvendo o conceito de crimes abarcados pela
norma legal. Além do mais, no plano Internacional a polémica sobre as Leis de Anistias
provocou posicionamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, manifestando-se no
sentido de considerar a anistia de agentes praticantes de crimes lesa-humanidade (crimes

imprescritiveis) como uma violacdo fundamental aos Direitos Humanos.

O debate comegou a ser intensificado no &mbito interno, revelando a necessidade de
uma responsabilizacdo dos agentes violadores de Direitos humanos durante o periodo de 1964
a 1985, assim como a obtencdo de informacbes, visando solucionar os casos de

desaparecimentos for¢ados e reparar os familiares e as vitimas desses crimes “desumanos”.

Surgiram nos 6rgaos do governo federal, manifestacdes adversas acerca da anistia.
Nesse passo, em outubro de 2008, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(CFOAB) ajuizou a arguigdo de preceito fundamental perante o Supremo Tribunal Federal
(STF), pleiteando a declaracdo de ndo recepcdo do artigo 1.° da Lei n.° 6.683/1979 pela
Constituicdo Federal de 1988, bem como a necessidade de adotar interpretacdo conforme a

Constituicdo. Verifica-se a sequir a redacdo preconizada no dispositivo legal:

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 fundacdes 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 motivacéo politica.

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

§ 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°.

(BRASIL, 1979, p.12265)
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A peticdo buscou a nulidade referente a extensdo da anistia aos crimes comuns
cometidos pelos agentes durante o regime militar, haja vista a previsao em lei ao discorrer sobre
0s crimes politicos ou conexos. Desse modo, a CFOAB afirmou na inicial que o dispositivo
supracitado ndo teria sido recepcionado pela Constituicdo 1988, que estatui no artigo 5° a tortura

como crime insuscetivel de graca ou anistia:

XLII - a lei considerard crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
pratica da tortura, o tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e 0s
definidos como crimes hediondos, por eles respondendo 0s mandantes, 0s executores
e 0s que, podendo evita-los, se omitirem.

Além do pedido de interpretacdo, o fundamento suscitado pela CFOAB buscou a
afirmacdo de distingdo dos crimes politicos ou conexos em relagdo aos crimes comuns —
praticados pelos agentes publicos, no qual esses ndo estariam abrangidos pela Lei de Anistia,
provocando assim a responsabilizacdo penal dos agentes que perpetraram tais infragdes penais.
Apresentou-se ao STF controvérsia juridica referente aos crimes cometidos por agentes durante
0 regime militar que resultaram em torturas, homicidios, estupros, abuso de poder,
desaparecimento. Assim, o perddo, através da anistia, concedido aos agentes enquadrados nos
crimes comuns estariam violando preceitos fundamentais: dignidade da pessoa, republicano e
democratico, isonomia em matéria de seguranca. Vale lembrar, tais “mandamentos” estdo

previstos no artigo 1° da Constituicdo.

A despeito da violacdo ao principio da democracia e republicano, esclareceu-se na
inicial que a referida lei foi aprovada em momento politico distante de uma participacédo
popular, tendo em vista que os membros do Congresso Nacional eram eleitos com indicacao de
Militares, bem como, o poder executivo estava representado por Agente Militar (adepto ao
regime). Nessa perspectiva, evidencia-se uma verdadeira autoanistia, sendo incongruente com
o Estado democrético de Direito. Os representantes da Ordem ainda afirmaram ser conflitante
no ambito ético-juridico a pratica de tortura com o principio da dignidade humana, pois tal ato
é classificado universalmente como ultrajante. De todo modo, ndo é possivel conceber a
compatibilidade da anistia com a Constituicdo, visto que abarcar 0S crimes comuns
caracterizados por torturas, estupros, homicidios, sequestros, lesdo corporal de natureza grave
e outros analogos (BRASIL, 2010).

Outrossim, levantou-se que os referidos atos recepcionados na Lei de anistia brasileira
representavam incompatibilidade com as normas de Direito Internacional referente aos Direitos

humanos; mormente o compromisso assumindo pela Republica Federativa do Brasil em 1984,
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perante a Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos Penais Cruéis, Desumanos ou
Degradantes. Vale anotar que a controvérsia em questdo, transcende o aspecto juridico
relacionado a recepcdo normativa e interpretacdo, abarcava também a situacgéo historica e pre-
constitucional defronte ao Poder Constituinte de 1988, este calcado nos principios: da dignidade

da pessoa humana, da isonomia, da democracia, do republicano e acesso a informacé&o.

2.1 ADPF 153/DF e o voto do Ministro Eros Grau

Ab initio, no dia 29 de abril de 2010, o Supremo Tribunal Federal julgou improcedente
a ADPF 153. Com resultado de sete votos contra dois, predominou o entendimento —
defendido pelo Relator, Ministro Eros Grau — ponderando a validade da Lei de Anistia, em
razdo desta conduzir uma decisdo politica firmada a época, assim como precisando a norma

legal ser interpretada junto a realidade em que foi apresentada e aprovada.

Dessarte, as alegacdes de que aquelas infringiam preceitos fundamentais, a exemplo da
dignidade, ndo prosperaram; assim como, entendeu-se prejudicado o argumento de violagéo as
normas preconizadas pela Convencao das Nac6es Unidas quanto a tortura e outros tratamentos
desumanos, dado que a lei de anistia tem carater antecedente ao compromisso assumindo pelo

Brasil no ambito Internacional.

Neste preceptivo, insta mencionar a tese predominante iniciada pelo Ministro Eros Grau,
culminando na adesd@o dos outros seis ministros da Corte. Nas consideraces iniciais do relator,
aclarou-se que a questdo de interpretacdo referente a extensdo da anistia, sendo o caso, deveria
ser realizada pelo Legislativo, e ndo no Judiciario (BRASIL, 2010). Desse modo, ele explana a
situacdo politica brasileira no final dos anos setenta, enfatizando assim a natureza de acordo

politico.

Essa interpretacdo da Lei de Anistia com base no contexto historico culmina, no seu
entender, o carater bilateral da anistia, no qual favoreceu tanto os agentes que praticaram crimes
politicos como aqueles que cometeram crimes conexos — atuando em defesa do Estado
(BRASIL, 2010). Assim, para o relator, o disposto no paragrafo 1.° do artigo 1.° da Lei n.°
6.683/79 ao discorrer sobre a definicdo de crimes conexos revela uma expressdo restrita ao

momento histérico:
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Essa expressdo, crimes conexos a crimes politicos, conota sentido a ser sindicado no
momento historico da sancdo da lei. Sempre ha de ser assim. A chamada Lei de
Anistia diz com uma conexao sui generis, propria a0 momento historico da transicao
para a democracia. (BRASIL, 2010, p. 26)

Na explanacgéo do seu voto, ressaltou que a definicéo prevista pelo legislador (artigo 1.°,
81° da Lei de anistia) aponta a abrangéncia da anistia sobre os crimes de qualquer natureza,
desde que estejam correlacionados com o0s crimes politicos ou cometidos por motivagdo
politica. Nesse sentido, revisitou os casos anteriores a Lei n.° 6.683/79 que concederam anistia,
0S quais ja apresentavam a referéncia de crimes conexos a crimes politicos, desde 1916.
Posteriormente, tratou sobre o Decreto-Legislativo 22, de 23 de maio de 1956, o qual trouxe a

expressao de anistia ampla e irrestrita.

Nada obstante, ele esclarece que apesar da previsdo de uma anistia bilateral e sui generis,
esta ndo foi totalmente ampla (restrita) devido a excecdo aos agentes que foram condenados
pela pratica de tortura e atentados (BRASIL, 2010). Portanto, ndo caberia ao judiciario adotar
outro entendimento, quando o proprio legislador previu a anistia aos crimes conexos com

motivacdo politica ou crimes politicos, possuindo a natureza ampla.

Seguindo nessa exposicao, afirmou que a referida Lei de anistia se caracteriza como
uma lei-medida. Nas suas palavras, “As leis-medida configuram ato administrativo completavel
por agente da Administracdo, mas trazendo em si mesma o resultado especifico pretendido, o
qual se dirigem. Dai por que sdo leis apenas em sentido formal, ndo o sendo, contudo, em
sentido material” (BRASIL, 2010, p. 31). Sendo assim, tal ato deve ser interpretado na realidade

e no periodo historico que foi editada.

Como lei-medida, a anistia versa sobre fatos concretos e efeitos presentes (desprovido
de generalidade e abstracdo). Para tanto, é preciso compreender as disposi¢cdes adstritas a
realidade-social que envolve a transicdo do regime militar para democracia politica; podendo

assim, descobrir a expressao de “crimes conexos” prevista na Lei n.° 6.683/79.

Portanto, examinar a anistia com base na realidade fatica da época de sua aprovacao,
resultaria em compreendé-la como acordo-politico, possibilitando compreender os atos
censuraveis perpetrados por agentes do regime como crimes conexos. Aqui, torna-se oportuno
mencionar a apreciacao realizada pelo Professor Emilio Mayer ao argumento do Ministro Eros
Grau sobre a lei-medida. Além de apontar dois problemas principais no posicionamento exposto

pelo relator, esclarece que:
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Defender que as chamadas “leis-medida” ndo estdo sujeitas a interpretacdo por serem
leis apenas em sentido formal ou medidas de execucdo e que, por isto, estariam
sujeitas a uma interpretacdo no contexto em que produzidas significa negar a
hermenéutica o papel universal a ela imputado; pois se interpretacdo e aplicacéo
coincidem, a Lei de Anistia s6 poderia mesmo ser interpretada a luz do presente
“constitucionalizado democraticamente” a partir de 1988, ndo a luz do regime
ditatorial de outrora.

Isto significa, pois, que a Constituicdo de 1988 permitiria 0 seu proprio
descumprimento. Basta pensar, por outro lado, que a prdpria interpretagdo que o voto
faz da Lei de Anistia ¢ ja uma “interpretacdo/aplicacdo”, ou seja, ja espraia seus efeitos
agora, no presente. Que efeitos sdo esses? Negar vigéncia a normas constitucionais
como as que estabelecem o devido processo legal, a isonomia, a dignidade da pessoa
humana e o direito a informacédo e a memoria. (MAYER, 2012, p.78-79)

Ainda na justificativa do seu voto, pronunciando em referéncia a transicdo para a
democracia e a revisao da lei de anistia, 0 Ministro Eros Grau registrou que o Poder Judiciario
néo estaria autorizado a alterar, a oferecer sentido outro daquele previsto no texto legal da Lei
de anistia. Demonstrando cuidado relativo as transformagdes na sociedade e do tempo quanto
as concepcdes normativas, buscou realcar a qualificacdo para os eventos envolvendo acordos-

politicos, porque seria preciso respeitar as decisfes firmadas a época.

Reforgando a competéncia do Poder Legislativo para revisdo da lei de anistia, citou os
casos semelhantes, envolvendo os paises da Argentina, Chile e Uruguai; mormente, a
preservagdo da estabilidade estatal, “O acompanhamento das mudangas do tempo e da
sociedade, se implicar necesséria revisdo da lei de anistia, devera ser feito pela lei, vale dizer,
pelo Poder Legislativo, ndo por noés. Como ocorreu e deve ocorrer nos Estados de direito”.

(BRASIL, 2010, p. 42)

Todavia, salienta-se que na propositura da acao nao foi requerida uma atuacéo ativista
do Tribunal Cidadao sobre anistia, isto €, atuacdo como legislador positivo. O pedido versou
para que o Supremo Tribunal interpretasse a Lei de Anistia, com base nos preceitos
fundamentais da ordem democratica vigente no Brasil; entendendo que 0s crimes comuns
praticados pelos agentes da repressdo durante o regime militar ndo estariam abrangidos pela

anistia, caso contrario, resultaria em afronta a Constituicdo Federal de 1988.

Com relacdo ao argumento proposto pela CFOAB relativo a inobservancia as normas
internacionais, esclareceu o carater anterior da Lei n.° 6.683/79 atinente a adesdo junto a
Convencdo das Nagdes Unidas contra ilicitos e tratamentos cruéis, como também preceder as
disposicdes sobre crime de tortura e o artigo 5.°, inciso XLIIl da CF 88. Concluiu assim a ndo

afetacdo da lei de anistia.
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Por conseguinte, fundamentando na introducdo da Emenda Constitucional n.° 26, de 27
de novembro de 1985, argumentou que a reforma estabelecia uma nova ordem normativa, e por
sinal, legitimava a anistia, visto como essa nao pertenceria mais a antiga ordem. Ele aduz a
recepcdo feita pela aludida emenda, especificando o contetido previsto no artigo 4.° da EC n.°

26/85, tendo a seguinte redagéo:

Art. 4° E concedida anistia a todos os servidores plblicos civis da Administragio
direta e indireta e militares, punidos por atos de excecdo, institucionais ou
complementares.

§ 1° E concedida, igualmente, anistia aos autores de crimes politicos ou conexos, e
aos dirigentes e representantes de organizagdes sindicais e estudantis, bem como aos
servidores civis ou empregados que hajam sido demitidos ou dispensados por
motivacdo exclusivamente politica, com base em outros diplomas legais.

§ 2° A anistia abrange os que foram punidos ou processados pelos atos imputaveis
previstos no "caput” deste artigo, praticados no periodo compreendido entre 2 de
setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979.

[-]

Outrossim, o relator defende a ratificacdo do instituto pela norma transcrita, haja vista a
previsao da concessao de anistia aos autores de “crimes politicos ou conexos”, € aos servidores
e funcionarios demitidos por motivacao politica, conforme dispositivo supramencionado. Alias,
reportando a fala do Professor Tércio Sampaio Ferraz Junior, destacou que a norma atinente a
anistia prevalece através da EC n.° 26/85, elevando-se a qualidade de norma constitucional.
Enfim, acentuou o carater Constituinte conferido a emenda, porquanto expressa a nova ordem,
em virtude da convocacdo da Assembleia Nacional Constituinte (prevista no artigo 1.° da EC
n.° 26/1985), participando da Constituicdo de 1988 como ‘“‘norma-origem”. Assim sendo,
restaria impossibilitado suscitar questionamentos quanto a legitimidade da concesséo frente ao

texto constitucional de 1988.

2.2 VVoto do Ministro Ricardo Lewandowski

Adotando posicionamento distinto, o Ministro Ricardo Lewandowski abriu voto
divergente. A comecar, ele ressalta o instituto da prescri¢éo para a temética discutida; referindo-
se a Extradi¢do n.° 974, esclarece o carater permanente dos crimes de sequestros (seguindo de
homicidios) envolvendo desaparecimento de vitimas e desconhecimento dos restos mortais, no
qual esses efeitos prosseguem no tempo, impedido assim o inicio de prazos prescricionais
(BRASIL, 2010).
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Prosseguindo, de forma preliminar sobre a eventual conexdo dos crimes comuns e
politicos ou com motivacao politica, aponta atecnia pelo legislado na redacéo do paragrafo 1.°
do artigo 1.° da Lei 6.683/1979, tendo em vista o debate relacionado a abrangéncia da anistia.
O ministro Lewandowski realca a incoeréncia na proposicdo de uma conexao material entre 0s
ilicitos comuns com os crimes politicos, visto como ndo se identificar liame necessario,

consequéncia ou ocasional exigido pela doutrina.

Esse rememorou muito bem que, apesar de um regime de excecao instituido no pais, 0s
agentes estatais estavam sujeitos a norma interna e aos compromissos assumidos pelo Brasil no
ambito internacional e humanitario. Nesse passo, deixa claro que os delitos comuns
possivelmente praticados pelos agentes militares estavam tipificados na legislacdo penal
(Decreto-Lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940), vigente a época; como também previstos

nos Codigos penais militares de 1944 e 1971.

Nesse diapasdo, como a lei de anistia ndo debruca nos delitos comuns, assim como
apresentou de forma equivocada o conceito de conexdo, nada impediria a instauracdo de
persecucdo penal contra os agentes que praticaram tais crimes, contanto que, caso a caso,
constatada natureza politica ou motivacéo politica, seria afastado a agéo penal (BRASIL, 2010).

Em relagéo ao argumento do relator alusivo a ratificagéo da anistia pela EC n.° 26/85, o
ministro Lewandowski apregoa a ilegitimada, porque uma possivel confirmacdo pela referida
emenda seria irrelevante, ja que a lei de anistia possui efeitos imediatos e pretéritos. Além disso,
a Constituicdo de 1988 concedeu a anistia em outros termos, com beneficiarios distintos
(BRASIL, 2010).

Por fim, reafirmou o compromisso internacional assumido pelo Brasil no combate as
violacdes aos direitos humanos, procedendo a investigacdo, instauracdo e puni¢do desses delitos
praticados, caso contrario ensejaria em responsabilidade internacional; conforme dever firmado

na Convencdo Americana de Direitos Humanos.

2.3 Voto do Ministro Ayres Brito

Convergindo a tese ora exposta, seguiu voto do Ministro Ayres Brito. Em que pese, no
inicio da sua fala deixou assente a auséncia de duvida relativo a abrangéncia preconizada pela

anistia: tantos aos crimes politicos, como aos crimes hediondos ou assemelhados. Repisando a
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exposicdo feita pelo Ministro Eros Grau, destacou o aspecto histérico ndo como um método de
interpretagdo, mas “paramétodo”. Dessa maneira, a sua utilizacdo ¢ remanescente em relagdo a

outros modos interpretativos.

Inobstante, reforcou que o regime de exce¢do ndo importava na legitimidade de atos
ilicitos. A ascensdo dos Militares ao poder foi marcada por uma ordem juridica (autoritéria ou
ndo), porém, sendo presente regra legal a ser observada. Logo, 0s autores de crimes de tortura,
homicidios, estupros e semelhantes infligiram a legalidade democréatica de 1946 e a instituida

pelo regime Militar; nas suas palavras:

Essas pessoas de quem estamos a tratar — torturadores et caterva — desobedeceram ndo
s0 a legalidade democratica de 1946, como a propria legalidade autoritaria do regime
militar. Pessoas que transitaram & margem de qualquer ideia de lei, desonrando as
proprias Forgas Armadas, que ndo compactuavam nas suas leis com atos de
selvageria, porque torturador ndo é um idedlogo. Ele ndo elabora mentalmente
qualquer teoria ou filosofia politica. Ele ndo comete nenhum crime de opiniéo, ele ndo
comete nenhum crime politico, ja que o crime politico — disse bem o Ministro [...]
(BRASIL, 2010, p.139)

Sendo assim, para o Ministro, os praticantes de tais infracdes, ndo podem ser vistos em
igualdade com agentes estatais que ascenderam ao poder, visto que aqueles perpetraram crimes
lesa-humanidade, e afrontaram ordem vigente. Dessa forma, aclarou que ndo se extrai do
dispositivo sobre anistia o carater amplo, geral e irrestrito. Quanto a EC n.° 26/85, reportando-
se a fala de Josafda Marinho, enfatiza que “o ato de convocag¢do da Assembleia Nacional
Constituinte ndo esta presa ao ato de sua convocacao”. (BRASIL, 2010, p.145). Por derradeiro,
conferindo interpretacdo conforme, entendeu pela supressdo do texto da Lei n.° 6.683/79 aos
crimes preconizados no inciso XLIII, artigo 5.° da CRFB 88. Entdo, ponderou parcialmente
procedente a ADPF 153.

2.4 Embargos de declaracdao na ADPF 153/DF

Apesar da tese enunciada pelos Ministros Lewandowski e Ayres Brito, a maioria da
Suprema Corte brasileira seguiu a razdo defendida pelo Ministro Eros Grau. Apreciando o0s
dispositivos da Lei n.° 6.683/79 concentrado ao tempo passado, foi declarado improcedente a

acéo e aferido validade da anistia ampla.

Malgrado, no dia 13 de agosto de 2010, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados

do Brasil op6s embargos de declaragéo ante o acorddo proferido pelo Supremo tribunal. Para a
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OAB, a decisdo do pleno foi omissa aos fundamentos juridicos apresentados na inicial;
designadamente, ndo se enfrentou diretamente o carater bilateral da anistia contida na
legislacdo, visto que a concessdo desse perddo acaba abarcando também os crimes lesa-
humanidade, incorrendo em afronta aos principios fundamentais do direito internacional.
Ademais, destacou-se ndo se tratar de uma desconsiderag@o a “pacificagdo politica”, porém,

n&o se deve esquecer os atos praticados, para evitar acontecimentos futuros.

Para tanto, utilizando-se da Extradicdo n.° 974, o embargante deixa assente a omisséo
do acérddo a despeito dos crimes de desaparecimento forgado e sequestro (presente no regime
de excecdo), no qual, em rigor, comega-se 0 cOmputo de prescricao a partir de sua consumagéo.
Destacou-se ainda a auséncia de enfrentamento em relacdo a posicéo externa, assim, ressaltou
0 pacto internacional firmado pelo Brasil, conforme definido pelo Comité de Direitos Humanos
da Organizagdo das Nacdes Unidas — ONU, o dever de investigacdo, ajuizar e punir 0s
responsaveis por violagbes aos direitos civis e politicos (0 Supremo entendeu que o Estado

Brasileiro estava isento a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos).

Segundo a contetdo expresso nos embargos, o Supremo Tribunal ndo se atentou ao
entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre a validade de auto anistias
penais, dado que, em cinco casos, foram consideras ilegitimas: caso Loayza Tamayo vs. Peni.
Acoérddo de 27/11/1998; Caso Bamos Altos vs. Peni, Acorddo de 14/03/2001; Caso Bamos
Allos, novo Acordéo de 03/09/2001; Caso Comunidad Moiwana, Acérdao de 15/09/2005; Caso
Almonacid Arelano y afros vs. Chile, Acérddo de 26/09/2006 (ANTUNES, 2017).

Logo depois, em 21 de marc¢o de 2011, o embargante peticionou manifestacao constando
fato novo, inerente ao caso da lei de anistia, indicou a sentenca da Corte Interamericana de
Direito Humanos no caso Gomes Lund. e outros vs. Brasil. Nessa deciséo, clarificou-se a
incompatibilidade da Lei n.° 6.683/79 com o dever assumindo pelo Estado em investigar e punir
graves violacoes de direitos humanos; tal fato incompativel com a Convencdo Americana sobre

Direitos Humanos.

Em vista disso, a Advocacia Geral da Unido (AGU), em 6 de junho de 2011, na
qualidade de representante da Presidéncia da Republica e do Congresso Nacional, ofereceu
manifestacdo pelo indeferimento do recurso. No que pese, utilizando o argumento do voto do
relator, sustentou a inexisténcia de omissdo no referido acorddo do STF, porquanto foram

enfrentados todos os quesitos no tocante a anistia bilateral e os precedentes Internacionais. Por
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fim, explicitou a falta de obrigatoriedade do Estado brasileiro as normas internacionais nao
ratificadas, ou firmadas posteriormente a Lei de anistia penal em debate.

Jaem 19 de dezembro de 2011, a Procuradoria Geral da Republica emitiu o Parecer n.°
6064 — PGR — RG. Consoante 0 ato opinativo, foram analisadas todas as questfes juridicas
inerentes ao objeto discutido; seguindo o discurso dos Ministros Eros Grau e Celso de Mello,
afirmou-se que a Lei de anistia seria fruto de um debate nacional, com participacao das esferas
democraticas, culminando na regulamentacao da transicao politica. Em linhas finais, declarou-
se ndo verificar elementos para os embargos, pois 0 recurso interposto se deu com base na

insatisfagdo com a deciséo, inexistindo omisséo juridica no caso em tela.

Em 21 de marco de 2012, o Conselho Federal da OAB requereu adiamento do
julgamento dos embargos. Nessa conformidade, foi deferido o pedido, e até a presente data
deste trabalho, encontra-se pendente o exame de Embargos de Declaragéo interposto pela OAB

em face do acordao proferido pela Suprema Corte Brasileira.

2.5 ADPF 320/DF e o Parecer do Ministério Publico Federal

No dia 15 de maio de 2014 foi protocolado, pelo Partido Socialismo e Liberdade, a
Arguicdo de Descumprimento Fundamental n°® 320/DF, objetivando questionar os efeitos da Lei
de Anistia n°® 6.683/1979 em face do julgamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos

no caso Gomes Lund e outros vs. Brasil.

A acdo visa obter declaracdo para afastar os efeitos da Lei de anistia aos crimes de graves
violacBes de direitos humanos cometidos por agentes publicos, militares ou civis, contra
pessoas que, de modo efetivo ou suposto, praticaram crimes politicos; como também
descaracterizar a os efeitos aos autores de crimes continuados ou permanentes, tendo em vista
que os efeitos desse diploma legal expiraram em 15 de agosto de
1979. Além de alegar a violacdo de dispositivos constitucionais fundamentais, mais
especificamente os artigos. 1°, incisos | e 1, 4°, inciso I, e 5°, paragrafo 2° da Constituicdo
Federal, e do artigo 7° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT) de 1988.
Por fim, postula-se o cumprimento integral da sentenca de 24 de novembro de 2010 (Gomes

Lund e outros vs. Brasil) da Corte IDH a todos os 6rgaos do Estado brasileiro.



25

Em 28 de agosto de 2014, A Procuradoria-Geral da Republica (PGR), através do seu
Procurador-Geral, Rodrigo Janot, manifestou-se pelo conhecimento do pedido para afastar
interpretacdo que viole preceitos fundamentais da Constituicdo de 1988, e de modo especial,
atender as disposicbes da sentenca e das normas internacionais (Parecer n°
4.433/AsJConst/SAJ/IPGR). Inicialmente, cumpre registrar que 0s argumentos expostos, pelo
PGR, no ato opinativo, reforcam diretamente a pretensao deste trabalho, ao apontar o dever do
Estado Brasileiro em estabelecer entrelace constitucional (dialogar) com as normas de Direito
Internacional de Direitos Humanos, sobretudo, quando a Constituicdo de 1988 instaura um

estado estruturado na protecao de direitos fundamentais e direitos humanos.

No Parecer emitido, o Procurador Geral esclareceu a diferenciacdo do objeto-fatico
pleiteado em face da ADPF 153/DF; visto que o pleito da nova ADPF trata dos efeitos da Lei
de anistia perante a decisdo da Corte IDH, com intuito de “[...] de estabelecer os marcos do
didlogo entre a jurisdicdo internacional da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(plenamente aplicavel a Republica Federativa do Brasil, que a ela se submeteu de forma
voluntaria, soberana e valida) ¢ a jurisdi¢ao do Poder Judiciario brasileiro.” (BRASIL, 2014, p.
31). O PGR ainda acrescentou: “Na ADPF 153, o STF efetuou controle de constitucionalidade
da Lein®6.683/1979, mas ndo se pronunciou a respeito da compatibilidade da causa de exclusao
de punibilidade com os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado
brasileiro.” (BRASIL, 2014, p.34)

Argumentando que a falta de cumprimento, pelo Estado brasileiro, aos pontos de
resolucdo da Corte Interamericana afronta os preceitos fundamentais estalidos §82° e 3° do
artigo 5° da Constituicdo, indicou que atentava diretamente ao dever posto na Convencdo
Americana em adequar o ordenamento interno as normas constitucionais, dos tratados
internacionais de direitos humanos subscritos pela Republica Federativa do Brasil. Além do
mais, a incompatibilidade feria o principio da dignidade, principio fundamentado na estrutura

de direito constitucional interna.

Outrossim, defendeu o carater vinculante da decisdo no Gomes Lund vs. Brasil,
indicando a existéncia de deveres aos juizes e tribunais em obedecer as disposi¢oes, “Nesse
contexto, entende a Procuradoria-Geral da Republica que as violagdes descritas na inicial e
comprovadas nos autos significam violagdo grave aos preceitos fundamentais dos arts. 1°, 1lI,
e 40, I, da Constituicdo de 1988.” (BRASIL, 2014, p. 49). Para solucdo da incompatibilidade
entre as decisdes do STF, na ADPF 153/DF, e da Corte IDH, o Procurador-Geral indicou a

realizacdo de dialogo com os atos internacionais, bem como a compatibilidade com os
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principios fundamentais do Estado democratico de Direito. Para tanto, utilizou-se dos

ensinamentos do Professor André Ramos.

Destarte, referenciando o posicionamento explicitado do direito internacional sobre
graves violacGes apontou os delitos perpetrados pelos agentes durante o regime ditatorial como
imprescritiveis e insuscetiveis de anistia, haja vista o carater jus cogens e gravidade aos direitos
humanos. Concernente aos crimes de sequestro forcado, expressou que o carater permanente
tem o conddo de afastar a extin¢do de punibilidade e responsabilizacdo — concedida pela lei de
anistia. Nada obstante, indicou o0 avanco quanto a tematica na Extradi¢do n° 1.150/Argentina,

no qual o STF apontou o sequestro como carater continuado, o que afastaria a prescrigédo penal.

Em sintese, os crimes cometidos por agentes da ditadura militar brasileira no contexto
de ataque sisteméatico ou generalizado a populagdo civil sdo imprescritiveis e
insuscetiveis de anistia, seja por forca da qualificacdo das condutas como crimes
contraa humanidade, seja em razdo do carater vinculante da sentenca do caso GOMES
LUND VS. BRASIL. (BRASIL, 2014, p. 81)

Por derradeiro, defendeu o conhecimento da acdo, e o respectivo julgamento procedente
para que seja afastado qualquer interpretacdo de extingdo de punibilidade aos agentes de graves
violacgdes aos delitos abordados pela Lei n° 6.683/1979. No demais, opinou pela necessidade de
o Estado brasileiro amoldar o posicionamento interno, isto €, os efeitos da Lei de anistia, a
decisdo do Tribunal Interamericana, aos atos internacionais, e especificadamente a Convencéo

Interamericana de Direitos Humanos.

Prosseguindo, em 12 de setembro de 2019, a Procuradora-Geral da Republica a época,
Raquel Elias Ferreira Dodge, apresentou o Parecer n® 247/2019 — SDHDC/PGR. Nesta feita,
além de ratificar a posicdo do Ministério Publico Federal (MPF), no parecer retromencionado;
requereu prioridade na tramitacdo e o julgamento do feito, tendo em vista a relevancia da
tematica debatida, e o quadro de urgéncia a exigir o exame juridico. Segundo a PGR, a situagéo
é imperiosa pela continuidade de violagdes aos preceitos constitucionais (artigos 1°, I11; 4°, 11,
5°, 881° e 29), restringido a aplicabilidade dos tratados internacionais de direitos humanos, e
agravando a situacdo de impunidade aos agentes que praticaram graves delitos (lesa-
humanidade), os quais gozam dos efeitos da lei de anistia.

Até o momento, a arguicdo de preceito fundamental n°® 320 ndo foi examinada pelo
plenario, permanecendo a pendéncia da Republica Federativa do Brasil perante a Convengéo e
a Corte IDH; ofendendo, assim, a sua posi¢do na esfera internacional, visto o dever assumido

em garantir a efetividade aos direitos e resguarda-lo contra atos invalidos no direito interno.
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3 A CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS E A LEI DE
ANISTIA

Desprendendo-se do ordenamento interno, observa-se uma evolucao protetiva no direito
universal sobre os direitos humanos, principalmente, a efetividade concedida aos preceitos
descritos nos tratados internacionais que visam garantir e resguardar esses direitos. Em busca
dessa finalidade, ocasionou-se a consagracdo de acordos e convengdes entres Estados, a
exemplo da Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948, o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (1966), a Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de
Discriminacdo Racial (1966), a Convencédo de Viena (1969), a Convencdo americana sobre
direitos humanos (1969), a Convencéo para a Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminacgéo

contra a Mulher (1979), o Estatuto de Roma (1998) e outros mais.

Para este trabalho, vamos deter-se precipuamente a Convengdo Americana sobre
direitos humanos, no qual o Brasil é signatario. Essa Convenc¢do, denominada também, Pacto
de San José da Costa Rica, consistiu em tratado consolidado por paises-membros da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). Em 1969, durante a conferéncia especializada
Interamericana de Direitos Humanos realizada na cidade de San José, Costa Rica, 0s paises
firmaram o acordo sob prisma de prote¢do dos Direitos Humanos nas Américas (entrou em
vigor internacional em 18 de julho de 1978). Tao logo, apresenta-se, uma Comissao responsavel
por analisar graves casos de ilicitos aos tratados e direitos internacionais, como também, uma
Suprema Corte de Direitos humanos, a Corte interamericana de Direitos humanos (Corte IDH),
com sede em San José da Costa Rica.

Com relacdo a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, esta constitui 6rgéo da
Organizacéo dos Estados Americanos, tendo em sua estrutura de composigdo, sete membros,
com autoridade moral e manifesto saber em assunto de direitos humanos. A Comisséo possuli
competéncia para avaliar pedidos (peticdes) sob alegacéo de violagBes aos direitos humanos,
podendo a iniciativa ocorrer de oficio, quando constatado claramente ofensa a Convencéo.
Neste procedimento, a analisa versa tanto sobre os requisitos de admissibilidade da demanda,

como o mérito do pleito.

A Corte Interamericana se apresenta como 6rgdo autdbnomo na esfera internacional,

possuindo a fungéo jurisdicional e consultiva, para esta, manifesta-se através dos pareceres. A
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sua composicao apresenta sete juizes, escolhidos pelos Estados participantes da Convencao. No
aspecto contencioso, buscar decidir os casos envolvendo violagdes aos Direitos Humanos e o
descumprimento das normas internacionais que preveem direitos e garantias, a exemplo da
Convencdo Americana de direitos humanos. Informa-se que a RepuUblica Federativa do Brasil
depositou a carta de adeséo a essa Convengédo em 25 de setembro de 1992, entrando em vigor
somente 6 de novembro de 1992, por meio do decreto n°® 678. Sendo reconhecido a jurisdicao
da Corte em 10 de dezembro de 1998. A despeito da natureza da decisdo da Corte IDH, essa
possui o carater de observancia obrigatdria pelos paises partes da Convencgéo, conforme dispoe
0 artigo 68.1: “Os Estados Partes na Convengdo comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte
em todo caso em que forem partes” (CONVENCAO, 1969). Assim, os Estados precisam dar
cumprimento aos pontos decisoérios, e solver qualquer omissdo a ser vislumbrada. Apesar desse
carater “vinculante”, a Conveng¢do Interamericana deixa enfatizado o dever dos Estados parte
em garantir e preservar os direitos humanos, concedendo efetividade a esses no ordenamento

interno.

3.1 O caso Gomes Lund vs. Brasil

Preliminarmente, torna-se imperioso repisar que a discussdao em torno da Lei de anistia
ndo incidiu somente no plano interno, também figurou objeto de discussdo em julgamento
internacional. O julgado em questdo é o caso Julia Gomes Lund e outros vs. Brasil, conhecido
como o “Guerrilha do Araguaia”. Antes de prosseguir na descri¢do dos pontos da acdo
Internacional (no qual sdo importantes para este trabalho), cumpre tecer consideragdes sobre o
caso. No dia 07 de agosto de 1995, a se¢do do Centro pela Justica e o Direito Internacional
(CEJIL/Brasil) e o grupo Human Rights Watch/Americas (representando as vitimas de crimes
lesa-humanidade - desaparecidas no contexto da Guerrilha do Araguaia e seus familiares)
apresentaram peticdo a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos contra a Republica

Federativa do Brasil.

A peticdo tratou do desaparecimento de integrantes da Guerrilha do Araguaia durante o
periodo de 1972 a 1975, destacando a omissdo quanto a investigacdo por parte do Estado
brasileiro nesse episodio. Uma das integrantes, Julia Gomes Lund, e mais vinte e um individuos
teriam sido mortos durante as intervencdes militares na regido do Araguaia, localizada no sul

do Para. Posteriormente, por meio de ac¢Ges judiciais perante a Justica Federal, os familiares
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desses desparecidos buscaram informacdes relativo as situagdes do desaparecimento e morte
dos guerrilheiros.

Em 06 de marco de 2001, através do seu Relatdrio n°® 33/01, a Comisséo Interamericana
declarou pela admissibilidade da peticdo, entendendo que os fatos sendo verdadeiros,
configurariam violagOes aos artigos I, XXV e XXVI da Declaragdo Americana e dos artigos 1
(1), 4, 8, 12, 13 e 25 da Declaracdo Americana. No dia 31 de outubro de 2008, foi emitido o
Relatério de Meérito n° 91/08, apontando arbitrariedade praticada aos membros do grupo
revolucionario e seus adeptos. Ademais, concluiu que a Lei n.° 6.683/79 instituia obstaculo as
investigacdes penais para julgar os responsaveis pelos desaparecimentos forgados, resultando
uma omissdo estatal sobre. Enfatizou-se ainda a auséncia efetiva de recursos judiciais, aos

familiares dos desaparecidos, para obtencdo de informacéo sobre os fatos.

Consoante o relatério, foram colocados setes pontos recomendatérios ao Brasil.
Inicialmente, aconselhou-se a avaliacdo das disposicdes da Lei de Anistia para evitar um
percalco referente a persecucdo penal das violacGes de direitos humanos que constituam crimes
contra a humanidade. Dispds sobre a adocdo de medidas para garantir a investigagdo dos
agentes e a respectiva responsabilizacao penal pelos desaparecimentos for¢ados das vitimas da
Guerrilha do Araguaia, sendo que o Estado Brasileiro deveria considerar os mencionados

crimes como imprescritiveis e insuscetiveis de anistia.

Apos a coleta de informacbes, o governo deveria divulgar os apontamentos alistados
com as operacdes militares na regido do Araguaia. Efetuar procura das vitimas, e sepultura, dos
desaparecidas cujos restos mortais estavam desconhecidos ou nao foram identificados.
Indenizar os familiares das vitimas e reconhecer a responsabilidade estatal; bem como, fornecer
tratamento fisico e psicoldgico a esses. Desprender esfor¢os relacionado aos atos com intuito
de evitar a repeticdo dos delitos praticados durante. Introduzir programas educacionais voltados
aos direitos humanos e os instrumentos de combate aos crimes lesa-humanidade nas Forcas
Armadas brasileira, e incentivar treinamentos curriculares tratando sobre tais teméticas. Por

ultimo, tipificar no ordenamento brasileiro o crime de desaparecimento forcado.

Segundo a Comissdo (2008), em 26 de janeiro de 2009, esta recebeu comunicado do
governo brasileiro, requerendo a prorrogacao de trinta dias para apresentar seus apontamentos
sobre as sugestdes expressa no Relatorio de Meérito - o pedido de prorrogacgéo foi deferido em
12 de fevereiro de 2009. Nada obstante, houve novo pedido de prorrogacéo adicional de cinco

dias, em 13 de margo de 2009, sendo esse procedente. Apesar do governo do Brasil oferecer
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Relatorio, em 24 de marco de 2009, declarando cumprimento parcial das recomendagdes e
solicitando nova prorrogagdo adicional; a Comissdo Interamericana considerou a
implementacdo insatisfatoria frente as indicagdes posta no Relatério n® 91/08, logo entéo,

decidiu-se submeter o caso a jurisdicdo da Corte Interamericana.

3.2 A sentenca da CIDH no caso Gomes Lund vs. Brasil

Em 26 de marco de 2009, a Comisséo Interamericana ajuizou acao perante a Corte em
harmonia com os artigos 51 e 61 da Convencdo Americana. A inicial requeria apuracao dos
atos de violéncia praticados contra vitimas desaparecidas na regido do Araguaia, alegando haver

ocorrido violagdes aos direitos humanos protegidos por diversos tratados e convencoes.

Resumidamente, requereram que a Lei de Anistia ndo represente mais obstaculo a
persecucdo penal de violagcbes que constituam crimes contra a humanidade, determinar a
responsabilizacdo penal, com investigacdo judicial publicidade dos resultados, levando em
consideracdo que tais crimes sdo insuscetiveis de anistia e imprescritiveis. Admitido em 6 de
mar¢o de 2001, o relatorio de mérito foi emitido pela Comissdo em 31 de outubro de 2008,

contendo recomendaces que o Estado brasileiro deveria cumprir.

A demanda contra o Estado brasileiro foi iniciada em virtude da responsabilizacdo do
Estado pela detencdo arbitréria, tortura e desaparecimento forcado de 70 pessoas, entre
membros do Partido Comunista do Brasil e camponeses da regido pelos atos cometidos durante
operacdo do Exército brasileiro empreendidas entre 1972 e 1975 para erradicar a Guerrilha do
Araguaia. No dia 24 de novembro de 2010, a Corte proferiu Sentenca sobre o caso. Nada
obstante, pontuou-se a condenacdo do Brasil pelo desaparecimento forcado e violagdo dos
direitos ao reconhecimento da personalidade juridica, a vida, a integridade pessoal e a liberdade
pessoal, estabelecidos na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos; como também ante
0 descumprimento da obrigagdo de ajuste do direito interno a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos frente as graves violagdes de direitos humanos, visto que a interpretacéo e

aplicacdo concedida a Lei de Anistia.

Ademais, no bojo da deciséo, determinou-se ao Estado brasileiro: (1) proceder na
investigacdo dos fatos e a respectiva responsabilizacéo dos agentes envolvidos em tais delitos;
(2) a realizacdo de esforcos para determinar o paradeiro das vitimas desaparecidas e, sendo

possivel, identificar e entregar os restos mortais a seus familiares; (3) disponibilizar tratamento



31

médico e psicoldgico as vitimas, e pagar indenizagdo se for o caso; (4) realizar as publicagdes
ordenadas, em conformidade com o estabelecido no parégrafo 273 da presente Sentenca. (4)
Realizar acdo publica, reconhecendo a sua responsabilidade internacional a despeito dos fatos
do presente caso; (5) Promover cursos de capacitacdo e implementar programas sobre direitos
humanos, direcionado as Forcas Armadas Brasileira; (6) Adotar medidas para tipificar o delito
de desaparecimento forcado de pessoas em consonancia com 0s parametros interamericanos
apresentados, enquanto cumpre com esta medida, o Estado deve adotar todas aquelas acGes que
garantam o efetivo julgamento, e se for o caso, a punicdo em relagdo aos fatos constitutivos de
desaparecimento forcado através dos mecanismos existentes no direito interno. (7) Dar
continuidade as buscas e sistematizar as informacdes sobre a Guerrilha do Araguaia, bem como
apresentar noticia atinente as violac@es de direitos humanos ocorridas durante o regime militar,
garantindo o acesso aos documentos; (8) Indenizar tendo como base as quantias fixadas na
Sentenca, por dano material, por dano imaterial e por restituicdo de custas e gastos, nos termos
da deciséo.

Por fim, destacou-se a supervisdo da Corte referente ao cumprimento integral da
Sentenca, verificando o cumprimento das medidas determinadas ao Estado brasileiro. Extraindo
tais ilacbes decisorias, € mister realcar pontos vincados pelo Tribunal, que se mostram
essenciais para o trabalho, no que tange: natureza dos delitos envolvendo desaparecimento
forcado e sua continuidade; dever de investigar e punir as viola¢cdes de direitos humanos com
o Direito Internacional; leis de anistias; dever do estado brasileiro perante o Direito

Internacional.

3.2.1 Natureza dos delitos envolvendo desaparecimento for¢ado e sua continuidade

Quanto aos delitos concernente ao desaparecimento forcado e execucao, a Corte frisou
a existéncia de jurisprudéncia Internacional sopesando o carater continuado ou permanente de
tal delito. Para tanto, o desaparecimento se caracteriza pela privacao da liberdade da pessoa e a
imediata caréncia de informacdo sobre seu destino, conservando esse ‘‘status”, até o
desconhecimento do seu paradeiro. Dessa forma, a Corte considerou o sobredito fato como
transgressdo mudltipla de direitos protegidos pela: Convengdo Americana e Declaragdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, conforme enfatizado no caso Anzualdo castro

vs. Peru. (Corte IDH, paragrafo 59 da Sentenca Anzualdo castro vs. Perd, 2009)
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Além do mais, ratificou-se que a gravidade dos delitos e a natureza de tais violages aos
direitos humanos provocou a proibicdo de carater jus cogens, conforme citado no Caso Goiburd

y otros Vs. Paraguay.

Em suma, o Tribunal considera que, como se pode inferir do predmbulo da Convencéo
Interamericana, dada a particular gravidade destes crimes e a natureza dos direitos
lesados, a proibicdo do desaparecimento forcado de pessoas e o dever correlativo de
as investigar e punir os responsaveis por elas atingiram o estatuto de jus cogens.
(CORTE IDH, paragrafo 84 da Sentenca Goibur( y otros vs. Paraguay, 2006, traducao
nossa)

Ficou bem vincado que o delito de desaparecimento for¢ado, enquanto ndo se conheca
0 paradeiro da vitima ou se encontrem seus restos, apresentam carater permanente, com efeitos
pluriofensivos aos direitos preconizados na Convencdo Americana. Dessa forma, o estado teria
o dever de investigar e, eventualmente, punir os responsaveis, conforme as obrigacGes

decorrentes da Convengao Americana.

Finalmente, o Tribunal analisando os fatos e as questdes probatdrias envolvendo o caso,
entendeu pela incontroversa das questdes probatorias relativo ao desaparecimento dos
integrantes da Guerrilha do Araguaia, e a responsabilidade estatal pelo evento; visto como, o
Brasil reconheceu sua responsabilidade pelas praticas ilegais, por meio da Lei n.° 9.140/95 e do
Relatério da Comissdo Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos. Destarte, declarou o
estado brasileiro responsavel pelo ato ilicito j& mencionado, como também pela violacdo aos

direitos humanos.

3.2.2 Dever de investigar e punir as violagdes de direitos humanos com o direito internacional

Relembrando o posicionamento no Caso Velasquez Rodriguez (Sentenca Velasquez
Rodriguez vs. Honduras, 1988), o Tribunal reforcou o dever estatal de investigar e punir as
violagdes de direitos humanos, mormente, o carater jus cogens ante a seriedade dos crimes
cometidos e os direitos ofendidos. Na ocasido de omissdo do Estado perante a obrigagédo de
prevenir, investigar e punir toda violagéo dos direitos humanos reconhecidos pela Convengéo;
deve ser reconhecido o descumprimento das garantias e direitos as pessoas sujeitas a sua
jurisdicéo.

Seguindo a explanacdo, indicou os pronunciamentos de organizagdes internacionais

sobre a tematica. Destacou a posicdo do Comité contra a Tortura das Nacgdes Unidas,
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entendendo pela investigacdo imediata do Estado diante de suspeita de acOes de tortura. Em
sentido semelhante, trouxe a questdo da Corte Europeia de Direitos Humanos, que sopesou, em
casos de violacdes do direito a vida e a liberdade, a incumbéncia do Estado proceder com
investigacOes efetivas a identificacdo e penalidade dos responsaveis, além de fornecer amparo
indenizatdrio. Nesse mesmo sentido apontou a disposi¢do da Comissdo africana sobre Direitos
Humanos, pela impunidade governamental, quando ndo se adota medidas precisas na

instauracao e responsabilizacdo dos infratores de delitos aos direitos fundamentais.

O fato da Corte Interamericana, na decisdo Gomes lund. Vs. Brasil, trazer entendimento
de outros Tribunais e organizagdes internacionais, buscou-se indicar a uniformizacdo quanto a
atribuicdo estatal de investigar os atos violadores de direitos a liberdade, integridade. Dessa
forma, essa obrigacdo nasce em observancia as normas internacionais de direitos humanos e o

compromisso assumido pelos paises no combate aos atos contrérios a dignidade humana.

3.2.3 As leis de anistia

A despeito das Leis de anistia, a Corte Interamericana ja havia assentado a
incongruéncia das referidas legislagdes com a Convengdo Americana referente aos eventos de
graves violacGes de direitos, conforme verificado nos casos: Barrios Altos vs. Peru; Almonacid

Arellano e outros Vs. Chile; La Cantuta.

Além disso, esclarece-se que a Comissao Interamericana apresentava pronunciamentos
em casos anteriores a Guerrilha do Araguaia sobre a incompatibilidade das anistias frente ao
Direito Internacional de direitos humanos, recaindo os fatos de violagdes de direitos envolvendo
0s seguintes paises: Argentina, Chile, EI Salvador, Haiti, Peru e Uruguai. Nos posicionamentos
da CIDH, estava posto o compromisso firmado em Viena em 1993, na sua Declaracdo e
Programa de Acdo, que os Estados deveriam impedir a vigéncia de legislacdo que beneficiassem
a impunidade dos responsaveis por violagdes graves de direitos humanos, bem como, a limitar

as agOes estatais para investigacao.

No caso Gelman vs. Uruguai, a Corte IDH reforgou a consolidagéo de entendimento
sobre as anistias, revisitando a posicdo do Comité de Direitos Humanos a respeito do Caso
Hugo Rodriguez vs. Uruguai, aclarou a impossibilidade do Estado se omitir nas investigagdoes
e a respectiva punicdo aos agentes que violaram direitos humanos, cometidas em situacao

anterior, baseando-se em normas de anistia. Deste modo, no caso Gelman, reiterou-se a
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concepgao antagonica das legislagOes de anistias com o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, na medida que essas leis favorece a situacdo de impeniténcia, e afronta sistema
democratico de direito. (CORTE IDH, paragrafo 227 da Sentenca Gelman vs. Uruguai, 2011)

Semelhantemente, destacando a posicdo firmada no Direito penal Internacional,
pontuaram-se as anistias como intoleravel, tal como o julgado pelo Tribunal penal contra a
antiga lugoslavia (concluiu ser inconcebivel adotar sentido normativo para impedir a
responsabilizacdo de graves abusos). Seguindo essa linha, o Tribunal Interamericano realcou a
posicao da Corte Europeia de Direitos Humanos, sopesando que para a concesséo de efetividade
dos recursos nos processos para punir atos violadores de direitos, seria preciso considerar a
imprescritibilidade, e a ndo anistia de tais delitos (CORTE IDH, paragrafo 161 da Sentenca

Gomes Lund e outros vs. Brasil, 2010).

Posto isto, a Corte manifestou ser inconcebivel a aplicacdo de anistia, dado que: provoca
a irresponsabilidade de agentes pelo aspecto temporal; obsta a responsabilizacdo de tais agentes
violadores de direitos humanos; concebe a ideia de prescritibilidade a delitos de carater jus
cogens, e afronta as normas internacionais sobre direitos humanos, especificamente, a
convencao americana sobre direitos humanos (Brasil é signatario) e a convencao de Viena sobre

o direito dos tratados.

Para o Tribunal interamericano, a interpretacdo concebida pela Suprema Corte brasileira
a Lei n.° 6.683/79 configurou ébice ao processo de investigacao e responsabilizacdo frente aos
atos ilicitos, de carater continuo e permanente, praticados durante o regime militar adotado no
Brasil; além de manter a situacdo de desconhecimento de informacdes sobre o paradeiro das
vitimas e seus corpos, causando danos aos familiares. Tal fato resulta em descumprimento pelo
Estado brasileiro as disposi¢cbes da Convencdo Americana, nomeadamente, ao dever de
investigar, punir, garantir protecao judicial e acesso a informacdo. Assim, ndo houve adequacéo

do direito interno as ordenac@es da Convencao, segundo estatuido no artigo 2 do acordo:

Artigo 2. Dever de adotar disposicGes de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo estiver
garantido por disposicOes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes
comprometem-se a adotar, de acordo com as suas hormas constitucionais e com as
disposicdes desta Convencdo, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem
necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.

Na sentenca, sobreleva-se que a alegacdo de “acordo-politico”, é irrelevante, haja vista
q gag 1

a afronta ao compromisso em combater e sancionar delitos graves contra a dignidade humana
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(consagrados no direito internacional), ndo sendo restrito ao conceito de autoanistia. Implica-
se assim, um confronto ao aspecto material. Sendo assim, para a Corte o0 encargo a respeito das
obrigac@es internacionais possui carater voluntario, tendo em vista o principio do pacta sunt
servanda, que respalda o compromisso de observar e efetivar o direito internacional a jurisdicédo
interna. Em outros termos, quando um Estado adere a um tratado ou convengao internacional,
a sua jurisdicdo interna se vincula as essas normas; tornando todos os 6rgaos, até mesmo todo

0 Judiciario submetidos ao compromisso de garantir aplicacdo aos efeitos da Convencéo.

A vista disso, o poder judicial brasileiro se encontra no papel de impedir clausulas legais
que violarem as disposic¢des dos acordos internacionais sobre direitos humanos, visualizando-
se na Lei de anistia. No caso em questdo (Gomes Lund e outros vs. Brasil), recomendou-se o
exercicio do controle de convencionalidade, entre os preceitos internos e a Convencao
Americana, levando-se em conta ndo somente o tratado, mas também a interpretacdo que a ele
conferiu a Corte Interamericana (CORTE IDH, paragrafo 177 da Sentenca Gomes Lund e
outros vs. Brasil. 2010). Assim sendo, os efeitos produzidos pela Lei n.° 6.683/79 destoam do
compromisso assumindo pela Republica Federativa do Brasil e violam os direitos a integridade,

vida, informacdo — todos consagrados pelo direito internacional.

3.2.4 A jurisdicdo da Corte IDH

No que tange a sua competéncia, a Corte elucidou que: deve-se analisar a data de
aceitacdo da jurisdicdo pela parte; e os termos fundamentaram o reconhecimento e o principio
de irretroatividade (artigo 28 da Convengéo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969).
Ante 0 exposto, se os fatos declarados sdo antecedentes a data que o estado contratante aderiu
ao tratado, a jurisdicdo da Corte ndo se aplica, ainda que implique uma responsabilidade

internacional a parte estatal.

[...] Por esse motivo, fica excluida da competéncia do Tribunal a alegada execucao
extrajudicial da senhora Maria Lucia Petit da Silva, cujos restos mortais foram
identificados em 1996, ou seja, dois anos antes de o Brasil reconhecer a competéncia
contenciosa da Corte, bem como qualquer outro fato anterior a esse reconhecimento.
(CORTE IDH, Paragrafo 14 da Sentenca Gomes Lund e outros vs. Brasil, 2010)

N&o obstante, seguindo pronunciamentos do sobredito 6rgdo, se os fatos imputados
envolverem delitos de carater continuo ou permanente (cujos efeitos persistem durante todo o

tempo em que ndo se conheca o paradeiro ou tenha resultado) impera-se a competéncia
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internacional. A respeito da matéria, observam-se os pronunciamentos do sobredito 6rgéo nos
casos: Blake vs. Guatemala; Massacre Las Dos Erros vs. Guatemala; Caso Ibsen Cardenas e

Ibsen Pefia versus Bolivia Caso Radilla Pacheco versus México.

Dessarte, ponderando a alusdo supracitada, e a adesdo a jurisdicdo da Corte
Interamericana no dia 10 de dezembro de 1998; assentou-se na sentenca a competéncia deste
Tribunal para avaliar as questdes faticas concernente aos desaparecimentos forcados das
vitimas na regido do Araguaia, ja que os atos ilicitos se caracterizam continuos ou permanentes.
Frisou-se na decisdo que ndo constituiu objetivo de a Corte analisar fatos anteriores a data de
adesdo, reconhecendo-se a falta de competéncia contenciosa. Todavia, como se buscou verificar
a responsabilidade dos atos que perduram durante o tempo (preservando a violacéo de direitos)

entendeu-se pelo descumprimento do Brasil no plano internacional.

4 TRANSCONSTITUCIONALISMO

Considerando os efeitos da globalizacéo e as transformaces estruturais que bailam a
sociedade contemporanea, surgiu-se uma tensdo entre objetos nas diversas ordens existentes
(juridicas, econdmicas, politicas, culturais), influenciando, também, o direito, que deixou de ser
discutido somente na ordem estatal. Em consequéncia dessa aproximacdo entre ordens, 0s
problemas deixaram de ser restritos aos Estados e passaram a ser debatidos em outras

organizagoes.

E nesse passo que o Professor Marcelo Neves discute o fendmeno do
transconstitucionalismo. Desde logo, para ele (NEVES, 2009), o transconstitucionalismo
consiste em um entrelagamento entre diversas ordens juridicas versando simultaneamente sobre
objetos problemas de natureza constitucional, podendo tais ordens, serem estatais,
transnacionais, internacionais e supranacionais. Desse modo, debates sobre direitos
fundamentais e limitacdo de poderes ocorrem em simultaneo, pela ordem juridica, como em
outras ordens diversas. Cabe complementar que esse entrelace, reside numa conversacdo do
direito, estabelecendo pontes de transicdo que propdem um aprendizado mutuo entre o0s

envolvidos.

Esse modelo de didlogo baseado na compreensao reciproca difere-se do transjuridicismo
(como notado na relacdo entre ordens juridicas no pluralismo medieval), sendo averso ao

internacionalismo, supranacionalismo, transnacionalismo e o estatal, como esferas
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privilegiadas para sanar problemas constitucionais. Segundo o autor (NEVEZ, 2009), as pontes
de transicdo se tornam essenciais, tendo em vista que os problemas que eram precisos a uma
ordem juridica foram modificados com o desenvolvimento e a afloracéo de casos juridicos que
transcenderam o territdrio local para diversas ordens, por exemplo, as violacGes de direitos
humanos, lesdo ao meio ambiente, ato ilicito transnacional, financias passaram a ser discutidas
em diversos niveis e de forma concomitante em outros Estados. No que pese, essas pontes ndo
se caracterizaram de forma permanente e estatica, mas erguidas na esfera dindmica do
transconstitucionalismo. No comentario de George Marmelstein (2010), a proposta do
transconstitucionalismo funda-se na procura em introduzir o convivio nos diversos aspectos
perante a existéncia contemporanea de um sistema plural. Numa vertente juridica, esse
fendmeno propde interacdo entre as diversas ordens juridicas com a finalidade de obter

aprendizado e solucionar dilemas de modo sincrono.

Cabe esclarecer que a posicao defendida por Neves ndo se assemelha a determinacéo
colocada pela Corte IDH no caso Gomes Lund vs. Brasil, que estabeleceu a realizacdo de
Controle de Convencionalidade pelo Poder Judiciario, com intuito de sanar a incompatibilidade
entre as normas internas e a Convengdo Americana. O transconstitucionalismo se diferencia
dos modelos de convergéncia e resisténcia, afastando-se da relagcdo de subordinacdo entre
ordens juridicas, até mesmo da ideia de um 6rgéao absoluto e superior que estabeleca regras na
resolucdo dos conflitos juridico-constitucionais. A finalidade do didlogo consiste na utilizacdo
de “conversacdes” constitucionais entre diversos ordenamentos, de maneira que inexiste a
prevaléncia de uma ordem sobre a outra. Por isso, 0 método de aplicacdo ndo se inicia de uma

ordem juridica, e sim do problema constitucional.

Na perspectiva do Tribunal Interamericano, ndo foi desempenhado o controle de
convencionalidade pelas autoridades jurisdicionais do Estado brasileiro, descumprindo, assim,
as obrigacdes internacionais procedidas da Convengdo Americana. Além disso, pontuou o dever
dos Estados partes em d& cumprimento as obrigaces convencionais internacionais, visto que
vinculam todos os poderes e 6rgdos dos paises signatarios. Portanto, cabe ao Brasil realizar um

Controle de Convencionalidade Interno.

A ideia aqui defendida considera a auséncia de subordinagdo hierarquica entre os
Orgdos internacionais e internos, e busca estimular a conversagdo entre as Cortes em prol dos
direitos humanos, evitando a imposicdo de entendimento. Tal proposta tem como fito evitar o
conflito de resisténcia nacional e a imposicdo convergente; isto é, procura apresentar uma

solugéo que néo reside simplesmente na obrigatoriedade de replicar entendimento internacional
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no plano interno, nem afastar posi¢cdo de ordem internacional sob argumento de soberania

nacional.

Conforme pontua André Ramos (2019) a Suprema Corte brasileira coube a competéncia
de ser o guardido da Constitui¢do, em contrapartida, a Corte IDH ficou responsavel por proteger
a Convencdo Americana de Direitos Humanos e dos tratados de direitos humanos que possam
ser conexos. Desse modo, a solucdo a ser posta deve convergir para a garantia dos direitos
humanos, respeitando o crivo juridicos emanado pelas ordens juridicas; e neste ponto, o
presente trabalho estuda o transconstitucionalismo como meio a resolucdo do litigio

constitucional.

Por Conseguinte, o transconstitucionalismo procurar transpassar a ideia fixada pelo
monismo e o pluralismo, entendendo que a multiplicidade de ordens juridicas aponta para um
elo complementar entre identidade e alteridade. Tais ordens, quando envolvidas na procura da
resposta aos problemas constitucionais, reformam a sua identidade através do “entrelacamento
transconstitucional” com a outras ordens. O aspecto aventado indica a identidade como
rearticulada a partir da alteridade; assim os embates dos dilemas juridicos sobrevém com a

contemplacdo mutua entre as diversas ordens juridicas da sociedade mundial.

Assim, a conversagdo funciona a racionalidade transversal de ordens juridicas diversas:

O transconstitucionalismo, como modelo de entrelagamento que serve a racionalidade
transversal ente ordens juridicas diversas, abre-se a uma pluralidade de perspectivas
para a solucéo de problemas constitucionais, melhor adequando-se as relag@es entre
ordens juridicas do sistema juridico hierarquico da sociedade mundial. (NEVES,
2009, p. 131)

O referido jurista (Neves, 2009), refor¢ando a sua tese, recorre ao “ponto cego”, para
elucidar que a conversacao constitucional é indispensavel para solucdo dos dilemas normativos
da sociedade. Tal perspectiva sugere que todo o observador tem uma limitacdo no alcance de
sua visdo, e para poder enxergar, precisa-se de outro para apontar. Desta forma, logo ha uma
entrelace entre pessoas diversas. Essa forma metodica é para demonstrar a importancia da
relacdo no Direito, visto que a conversagao constitucional é fundamental para a deslinde de
questdes conflitantes, pois, no embate, um consegue perceber o que o outro ndo V€, a identidade

é rearticulada a partir da alteridade.

Prosseguindo, diante das perturbacGes que transcendem a jurisdi¢do local, Marcelo

Neves (2009) destaca a incapacidade das ordens estatais, transnacionais, internacionais, de
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forma isolada, conceder conclusdes adequadas o deslinde de questdes conflitantes “A
integracdo sistémica cada vez maior da sociedade mundial levou a desterritorializacdo de
problemas-caso juridico-constitucionais, que, por assim dizer, emanciparam-se do Estado.”
(NEVES, 2014, p. 226). Demais, caso contrario o Estado se mostre fechado as outras ordens
juridicas, o resultado tende a ser uma autodestrui¢do na sua propria estrutura “A alternativa
absoluta “convergéncia ou resisténcia” carrega, respectivamente, elementos potenciais de
autodestruicdo da prépria ordem constitucional ou de heterodestruicdo de outras ordens
juridicas.” (NEVES, 2014, p. 207).

N&o obstante, para a implantacao desse “fendmeno”, necessita-se que 0S entes estatais
apresentem em seu ordenamento estrutural, parametros, principios e regras de organizacao
referente a constitucionalizacdo. Em suma, verificou-se a necessidade de estabelecer um
didlogo entre as diversas ordens juridicas, buscando uma consonancia entre os ordenamentos,
visto como os problemas juridicos figuraram em ordens juridicas distintas, que as solucGes
(isoladamente) para esses pontos, muitas vezes, sdo conflitantes. Desta maneira, assentou-se
uma abertura do direito constitucional para além do Estado, tendo em vista a transcendéncia

territorial dos problemas juridicos-constitucionais.

4.1 O transconstitucionalismo e o Direito Internacional

Nesse conceito explanado, identificando-se questdes juridicas que perpassam o direito
interno e atinge o direito internacional e estrangeiro, abarcando mais de uma Corte, vislumbra-
se a necessidade de didlogo. Esses conflitos ndo sdo solucionados, em vista da auséncia de
normas resolutivas, ou ainda que existam, persiste pela incompatibilidade de decisdes sobre o
mesmo caso. Em outros termos, um problema debatido por um tribunal estatal no direito interno
pode ser também questionado no direito internacional, sendo que as resolucBes expostas para o
ponto se tornam incompativeis; e mesmo que existam tratados que buscam a uniformizacao,

eles ndo impedem a controversia.

Para Neves (2009), néo se trata de admitir uma relagdo hierarquica entre as ordens, e
sim, de um entrelacamento. A leitura para tais situacGes ndo devem partir do internacionalismo
e nacionalismo, os quais poderdo causar agdes destrutivas para aplicacdo dos direitos humanos
e fundamentais. A dificuldade é majorada quando o direito local se depara com objeto de carater

jus cogens, necessitando de observar os preceitos internacionais.
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A ideia aqui defendida considera a auséncia de subordinagdo hierarquica entre 0s 6rgaos
internacionais e internos, e busca estimular a conversacao entre as Cortes em prol dos direitos
humanos, evitando a imposi¢cdo de entendimento. Tal proposta procura apresentar uma solucéo
que ndo reside simplesmente na obrigatoriedade de replicar entendimento internacional no

plano interno, nem afastar posicéo de ordem internacional sob argumento de soberania nacional.

Nesse toar, os problemas envolvendo direitos humanos, preconizados enfaticamente
pelo direito internacional, tornou-se frequentemente debatido, sobretudo considerando decisdes
conflitantes entre as normas de direito internacional e o direito estatal; por exemplo, 0
entendimento sobre a Lei de anistia pelo STF, na ADPF n.° 153, e a Corte IDH, no caso Gomes
lund vs. Brasil. Sobre tal perspectiva, cita-se no livro as relacdes de dialogo realizados entre o
Tribunal Europeu de Direitos humanos — TEDH e os Estados europeus, existentes,
especificamente, o entrelace com o Tribunal Constitucional da Austria. Nesse interim, o autor
(NEVES, 2009) aponta para a situagdo de transconstitucionalismo presente no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos e os Estados signatarios do tratado. Deste ponto, verifica-
se que ndo se trata de determinacdo normativa, e sim um dialogo exercido pelas ordens
juridicas, em que se dispdem a aplicar questbes de direitos fundamentais. Esse liame estaria

presente devido a inquietacdo em garantir os direitos humanos nos ordenamentos nacionais.

Para enaltecer esse apontamento, o autor salienta a problematica versando sobre a prisdo
civil do depositério infiel, que o Brasil prevé no inciso LXVII, do artigo 5.° da Constituicdo de
1988, a possibilidade da prisdo. Do outro lado, a Convencéo proibiu. Apesar da altercacéo sobre
a posicdo dos tratados de direitos internacionais no direito interno, preponderou-se no final a
formacdo de uma racionalidade transversal, resultando que a resposta para o problema ter sido
adequada e toleravel para as referidas cortes. Nesse caso, ressaltou a preocupacao da Suprema
Corte brasileira em preservar um dialogo constitucional. (NEVES, 2009)

E preciso trazer a lume que o posicionamento sobre a supralegalidade n&o é unanime.
Para Emanuel de Melo e Ulisses Levy (2018), a partir do conceito de direito positivista, o texto
constitucional de 1988 ndo aponta um status de supralegalidade dos tratados de direitos
humanos; a tese apresentada no RE 466.343/SP al¢a no ativismo judicial. Portanto, ndo tem
como chegar na conclusao desse atributo aos tratados de direitos humanos, visto como inexiste
previsao normativa na CRFB 88, ainda mais sobre o efeito “paralisante” desses acordos

internacionais.
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No que tange aos problemas alusivos a direitos fundamentais ou direitos humanos,
Marcelo Neves (2009) indica o desenvolvimento do transconstitucionalismo pluridimensional,
na medida que os conflitos constitucionais transcorrem simultaneamente nas ordens juridicas
distintas, relacionando-se um sistema juridico mundial. Esse modelo, ao mesmo tempo, que
perpassam diversas ordens juridicas, estimulam, cooperacéo e colisdes (ratifica-se que modelo
ndo € a proposta exatamente apontada pela Convencao).

Especificamente, o debate juridico sobre direitos humanos sobressaiu do ambito da
ordem estatal e alcangou as mdltiplas ordens juridicas (ordens estatais, internacionais,
supranacionais, transnacionais e locais). As discussfes se afloram em razdo das analises e
interpretacdes dispares sobre o0 objeto, provocando multiplicidade conflituosa nas
consolidacGes das normas. Realizar uma leitura isoladamente, implica na incompatibilidade dos

diferentes tipos de direitos humanos.

Tem-se acentuado na esfera internacional a busca pela efetividade desses direitos nos
ordenamentos locais; contudo, vislumbra-se resisténcia na aplicacdo da garantia na jurisdicao
interna dos Estados. Segundo André Ramos (2020), os direitos humanos sdo garantias
assecuratorias relativa a dignidade do individuo na sociedade, sugerindo condic@es existéncia
para uma vida digna. Com esse pensar garantista, Valerio Mazzuoli, aduz que, “Sao direitos
indispensaveis a uma vida digna e que, por isso, estabelecem um nivel protetivo (standard)
minimo que todos os Estados devem respeitar, sob pena de responsabilidade internacional.”

(MAZZUOLLI, 2019, p. 26)

Assim sendo, 0 modelo de entrelacamento transversal, caracterizado por pontos de
transicdo nas ordens juridicas envolvidas, tem sido frequentemente utilizado na prolacdo de
Cortes Estrangeiras e nacionais. Esse liame visa fornecer um aprendizado baseado nas
experiéncias das ordens juridicas interessadas. Essa comunicagdo interessa aos envolvidos,
porguanto conseguem encontrar pontos adequadas e até entdo, ndo vistos, para resolucao dos
conflitos. Nesse diapaséo, esse modelo se diferencia da postura de convergéncia entre o direito
interno e o internacional (estrangeiro), em funcao do intercambio que proporciona lado positivo,
os choques aludidos a existéncia da ordem juridica, ndo buscard anulacdo entre da outra,
tampouco alegacio de supremacia. E nessa interlocucdo constitucional que os Estados
conseguem encontrar posi¢cGes harménicas para os problemas que perpassam as oOrbitas locais
e alcam no campo internacional. Nesta visdo, os argumentos utilizados pelos Tribunais

internacionais tém o conddo de persuadir e demonstrar 0 ponto cego sobre as questdes
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debatidas, ndo se apresentando no carater impositivo, isto é, o Estados nacionais replicar o

posicionamento exarado internacionalmente.

4.2 Dialogo transconstitucionalista no SIDH

O fenébmeno do transconstitucionalismo, conforme explanado anteriormente, sugere
uma relacao transversal entre as diversas ordens juridicas na pretensdo de solucionar questdes
constitucionais simultaneamente salutares nas suas esferas, seja sobre direitos fundamentais ou
direitos humanos. Desse modo, essa dialética pressupde a ordens envolvidas a observar 0s seus

préprios limites, e encontrar modos de contribuir.

A proposigdo defendida por Marcelo Neves para um transconstitucionalismo
pluridimensional (modelo envolvendo problemas de direitos humanos), encontra-se presente
no Sistema Interamericano de Direitos humanos. Julia Dambrés Marcal e Riva Sobrado de
Freitas (2013) apontam a presenca de didlogo transconstitucionalista no Sistema Interamericano
de Direitos humanos, demonstrando que os Estados partes se despontam “abertos” ao entrelace
de aprendizado e contribuicdo com outras ordens juridicas, aprimorando a autocompreenséo de
seu sistema, por meio do “didlogo e da alteridade”. Nesse portico, a partir da andlise
jurisprudencial sobre objeto comumente discutido nas ordens juridicas, identificou-se o

aumento na “conversao constitucional” entres os Estados partes do SIDH.

Esse modelo de conversacdo se intensifica com a busca pela efetivacdo dos direitos
humanos, encontrando no aprendizado mutuo o meio adequado que ndo agrida a soberania ou
a ordem constitucional local, deste modo, preceitua-se que “[...] o transconstitucionalismo
aponta para a necessidade de enfrentamento dos problemas-hidra constitucionais mediante a

articulacdo de observagdes reciprocas entre as diversas ordens juridicas da sociedade mundial”

(NEVES, 2014, p. 208)

A aproximacgéo do direito interno e o direito internacional sobre direitos humanos
aflorou a necessidade de as ordens locais observarem as normas e tratados internacionais sobre
direitos humanos. Infere-se que o dialogo democratico entre os sistemas juridicos pode elucidar
questdes problematicas, que sobressai do ambito interno. Isto posto, os acordos e tratados
podem ser vistos como um caminho de entrelagamento e cooperacdo dentro de um sistema
regional e mundial para os paises. Por esse seguimento, ensinam Lucas Gongalves e Ana Paula

Souza (2019, p. 109) “Destarte, quando um pais soberano ratifica, de forma integral e
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voluntaria, uma convencdo ou tratado internacional, significa, em sintese, um reflexo de um

sistema transconstitucional, um verdadeiro dialogo entre as ordens juridicas.”

Mazzuoli (2019), comentando sobre a necessidade de uma interpretacdo mais favoravel
ao ser humano no que tange aos tratados de direitos humanos (principio pro homine), destaca
que os tratados hodiernos referente aos direitos humanos fornecem em sua estrutura “clausulas
de didlogo”, produzindo uma comunicagdo entre a ordem interna e a internacional, com a
finalidade de resguardar prioritariamente o individuo; citou como exemplo, a clausula estatuida

no artigo 29, b, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, in verbis:

Artigo 29. Normas de interpretacdo

Nenhuma disposicdo desta Convencgéo pode ser interpretada no sentido de:

()

b. limitar o0 gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com
outra convengdo em que seja parte um dos referidos Estados;

Julia Dambrés Marcal e Riva Sobrado de Freitas (2013) indicam a presenca de dialogo
transconstitucionalista pela SIDH com os sistemas constitucionais das partes integrantes,
mencionando o caso “Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador”. Na resolucéo do fato,
a Corte Interamericana utilizou a interpretacdo, proferida pela Corte Constitucional da
Colémbia, na sentenca T-129/11, paradgrafo 5.1, aclarando o dever estatal em consultar
previamente as comunidades étnicas, buscando chegar a um ponto médio de dialogo
intercultural, para que 0s povos possam exercer seu direito a autonomia de seus proprios planos
de vida frente aos modelos baseados na economia de mercado ou similares. Similarmente,
aconteceu no caso “Gelman vs. Uruguay”, julgado em fevereiro de 2010. Nesse a Corte IDH
valeu-se da decisao emitida pela Corte Suprema de Justica da Argentina no caso Simon (aduziu
sem efeitos as leis de anistia, pois constituiam um obstaculo normativo para a investigacéo,

julgamento e eventual condenacdo de fatos que implicavam violagdes a direitos humanos).

Ademais, para as autoras (MARCAL; FREITAS, 2013), os préprios estados partes
atentam para os posicionamentos do Tribunal Interamericano, e utiliza-os para decidir dilemas
importantes, como no julgado sobre a anistia pela Suprema Corte de Justica da Argentina, o
qual declarou a invalidade de tais leis que impediam a punibilidade das violagdes a direitos
humanos durante a ditadura no pais. Na sentenca reconheceu-se a jurisprudéncia da Corte IDH

como imprescindivel para interpretar os deveres ou obrigacfes derivadas da Convencao
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Americana sobre Direitos Humanos. Do mesmo modo, agiu o Tribunal Supremo de Justica da
Venezuela e o Estado chileno.

Portanto, apesar da resisténcia nacional e as especificadas dada pelos ordenamentos
locais frente aos tratados e ao direito internacional, pode-se indicar o SIDH com um ambiente
aberto ao modelo transconstitucionalista, que muitas vezes a conversagdo consegue por fim aos
conflitos locais e evitar até mesmo responsabilidades internacionais. Os tratados e os acordos
ndo podem ser vistos somente como normas impositivas, e sim, estruturacdo a fomentar o

entrelacamento entre as ordens.

No julgamento sobre a obrigatoriedade de diploma para o exercicio da profissdo de
jornalismo (Recurso Extraordinario n.° 511.961/SP), o STF valeu-se do entendimento da Corte
Interamericana de direitos humanos, previsto no acorddo. O Tribunal, por maioria, e nos termos
do voto do Relator, Ministro Gilmar Mendes, conheceu e deu provimento aos recursos

extraordinarios.

Apesar da discussdo em torno na compatibilidade do decreto-Lei n° 972 de 1969 com
inciso V, do artigo 4.° da Constituicdo Federal de 1988, no voto do relator, verifica-se a aluséo
a posicao da Corte IDH, mencionado a decisdo referente a associacdo obrigatoria de jornalistas
(Opinido Consultiva OC-5/85 de 13 de novembro de 1985). Em seguida relembrou o
posicionamento da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), por meio da Comisséo

Interamericana de Direitos Humanos.

Poder-se acrescentar, ainda, a declaracdo do Min. Gilmar Mendes no RE 511.961/SP,
deixando especificado que o decreto foi elaborado em regime ditatorial e com finalidade
duvidosa, asseverando que: “Fica patente, assim, que o referido ato normativo atende a outros
valores que ndo estdo mais vigentes em nosso Estado Democrético de Direito.” (Pagina: 72/72
STF— RE 511.961/SP — 17/06/2009 TRIBUNAL PLENO RECURSO EXTRAORDINARIO
511.961 SAO PAULO — VOTO: Min. Gilmar Mendes). Finalizando o seu voto, esclareceu
que os referidos atos ndo passariam pelo crivo no contexto do atual Estado constitucional. Essa

explanacdo é interessante quando comparada no seu voto na ADPF 153.

No caso envolvendo a dialética transconstitucionalista, citado por Marcelo Neves, diz
respeito ao caso da prisdo do depositario infiel, HC 87.585/TO, aclarado a supralegalidade dos
tratados sobre direitos humanos, posi¢do essa que 0s coloca acima das normas ordinarias. Para
o autor (Neves, 2009), a conversacao transversal se constata, tendo em vista a solugéo suportada

nas ordens juridicas. Rememorando os Recursos Extraordinarios jugados em dezembro de
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2008, firmou-se que os tratados e convencdes de direitos humanos, quando aprovados com base
no procedimento previsto no artigo 5.°, § 3.%, da Constituicdo Federal 1988, possui qualidade
de norma constitucional, caso ndo seja submetido e aprovado ao rito, a posicao tratar-se-a de

norma supralegal e infraconstitucional, isto é, acima das leis, mas abaixo da Constituicao.

Assim, buscando conciliar com os preceitos da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, o reconhecimento da posicao infraconstitucional mostrou-se mais adequada para a
conciliacdo. Inferiu-se que a atual ordem constituinte tdo-somente admitiu a prisao civil do
depositério infiel, deixando ao direito infraconstitucional a competéncia para deliberar a
concessao ou vedacdo; o tratado internacional apresentaria prioridade sobre a Lei n.° 10.406,

de 10 de janeiro de 2002 (Cadigo Civil brasileiro), haja vista a prevaléncia da norma supralegal.

De outro modo, na ocasido de corrente juridica majoritaria, pela compreensao dos
acordos ou tratados internacionais ratificados, adquirem o mesmo nivel de validade de uma lei
ordinéria, acarretaria possivel conflito permanente entre as Cortes, porquanto, observando o
principio da lex posterior derogat priori (“lei posterior revoga a anterior”), o Codigo Civil
brasileiro prevaleceria sobre tratado internacional anterior, em vista a vigéncia daquele a partir
de 01 de janeiro de 2003 — data posterior a ratificacdo do pacto de San José da Costa. Em
sintese, a posicdo adotada pelo STF demonstrou a importancia para resolucao do conflito com

finto nas pontes de transicdo, reforcando a efetividade dos atos internacionais no direito interno.

Nesse caminhar, urge salientar a ADPF 347, que tratou sobre o “Estado das Coisas
Inconstitucionais”, referenciando a técnica adotada pela Corte Constitucional da Coldmbia em
sentenca relativo a violacGes aos direitos fundamentais e humanos. No debate realizou-se
alusdo aos direitos resguardados pela Convencdo Americana, bem como; o relator, Ministro
Marco Aurélio, aventou como direitos fundados na dignidade humana, acompanhado pelo

pleno, como ressalta Bruno Cursino:

O ministro Marco Aurélio, relator da ADPF n. 347, foi claro no julgamento da medida
cautelar ao reconhecer que “os direitos apontados como ofendidos consubstanciam
preceitos fundamentais: dignidade da pessoa humana, vedacdo de tortura e de
tratamento desumano, assisténcia judiciaria e os direitos sociais a saude, educacao,

trabalho e seguranga dos presos”, no que foi seguido por todos os ministros da Corte.
(CURSINO, 2017, p. 113).

Ainda, Cursino percebe a propria ECI como fruto do modelo transconstitucionalista
“[...] uma vez que a Suprema Corte dos Estados Unidos utilizou remédios estruturais (structural
remedeis) para solucionar problemas sistémicos de violagéo de direitos humanos muito antes

das decisdes da CCC, que foram reconhecidamente inspiradas na jurisprudéncia norte-
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americana.”. (CURSINO, 2017, p. 108). Dessa forma, o autor assinala a abertura ao STF em
desenvolver o entrelace (aprendizado reciproco) com outras ordens juridicas, visto que o objeto-
problema (transgressdes graves de direitos fundamentais) ultrapassa o ambito local - sendo

discutido concomitantemente no sistema juridico.

Os referidos julgados analisados pelo STF exemplificam o “entrelagamento
constitucional” realizado pelo Tribunal Excelso com outras ordens juridicas, sobretudo quando
se trata de direitos humanos. Assim sendo, torna-se inegavel ndo somente a abertura, como
também os passos da Corte brasileira em observar entendimentos na esfera estrangeira e
internacional, chegando a referenciar as posi¢cGes como precedentes judicias, e até mesmo ratio

decidendi.

5 APLICACAO DO TRANSCONSTITUCIONALISMO PARA A ADPF 153/DF

A deciséo do Supremo Tribunal Federal na ADPF n.° 153 além de suscitar alegacGes de
incompatibilidade sob a perspectiva de uma Estado democratico de Direito, ela se apresentou
omissa quanto as disposi¢cdes normativas de direito internacional de direitos humanos e as

decisdes existentes a época sobre as leis de anistia.

Conforme demonstrado no capitulo anterior, o Guardido da Constituicdo vinha
apresentando um didlogo com o direito estrangeiro e as normas internacionais, em casos
contenciosos que repercutiam em outras ordens juridicas e até mesmo era objeto. Todavia, na
ADPF em analise, ndo se utilizaram no aprendizado reciproco, tampouco observaram o
entendimento da Convencéo Interamericana e as decisdes proferidas pela Corte IDH, no que
tange as anistias, as violacdes aos direitos humanos e a responsabilizacdo de agentes que
praticaram graves delitos (resguardados pela norma Internacional). Ainda que o Ministro Eros
Grau tenha posto no seu voto a diferenciacdo dos casos apresentados no Chile, Argentina e
Uruguai, esse ndo se mostrou suficiente para uma observacdo das normas de direito

internacional ou até mesmo afastar argumentos no plano estrangeiro.

Aqui, é preciso recorda que a Corte Interamericana deixou claro a omissdo do Estado
brasileiro no exame dos efeitos da lei de anistia com as normas de direito internacional sobre
direitos humanos, ratificadas no direito interno. A auséncia desse Controle acarreta
descumprimento de deveres as disposi¢Ges da Convencdo Americana de Direitos Humanos e

no compromisso assumido no plano internacional. Entretanto, a solu¢do do problema juridico-
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constitucional a ser apontado neste texto néo se restringe a obrigatoriedade de implementar a
decisdo da Corte IDH, em detrimento da deciséo do Tribunal Excelso; e sim apresentar solugao

convergente ante o antagonismo juridico.

Como bem pontuado por Lucas Gongalves da Silva e Ana Paula de Jesus Souza (2019),
os acordos e tratados internacionais sdo meios de entrelagamento e colaboragéo dentro de um
sistema regional e mundial para os paises solucionarem problemas constitucionais de direitos
humanos e fundamentais. Assim, 0 compromisso assumindo pelo Brasil perante a Convencao
Americana de Direitos Humanos revela um caminho de didlogo, dado que busca observar as

disposicdes internacionais para o ordenamento interno.

Por isso, a seguir serdo postos 0s principais pontos que a Corte Interamericana sopesou
nos julgados frente a proposta de anistia, entre essas, em 26 de setembro de 2009, a Corte IDH
julgou o caso Almonacid Arellano. Nesta ocasido reforcou o dever dos Estados partes
investigarem e responsabilizarem individuos que praticaram graves violacdes de direitos
humanos, assim como garantir aos familiares o direito ao acesso as informacdes e de ter
conhecimento dos corpos das vitimas. A decisdo é um marco importante diante do
posicionamento solidificado quanto a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade, a
previsdo de crimes contra a humanidade, a violacdo das leis de autoanistia ao acesso a justica;

e 0 principio pro homine.

As proposigdes servem como parametros de entrelagamento a serem utilizados pelo
Supremo com o objetivo de solucionar a inconsisténcia perante a esfera Internacional. O dialogo
transconstitucionalista demonstra ao STF observar as disposi¢ées da Convencdo Americana e
aos fundamentos juridicos para as decisdes da Corte IDH com intuito de conceder solucao
apropriada, evitando a continuidade de responsabilizacdo do Brasil. Portanto, indica-se a

dialética transconstitucionalista.

5.1 A Lei de anistia e o dever de investigar crimes graves

Em relacdo as leis de anistias, a Corte Interamericana jad havia disposto sobre a
incompatibilidade dessas legislagdes com as normas de direito internacional de direitos

humanos, especificamente, a Convengdo Americana de Direitos Humanos, como se constata
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Nnos casos contenciosos: Barrios Altos vs. Peru; Almonacid Arellano e outros vs. Chile, e La
Catuta.

Apesar da Corte ter posicionamento declarando aos Estados o dever de investigar e punir
as violacOes de direitos humanos, o Caso Barrios Alto foi o primeiro a constar posicionamento
sobre as leis de autoanistia como um obstaculo ao dever de investigar e punir. Na sentenca,
pontuou-se que leis de autoanistia acarretam a impunidade dos agentes responsaveis pelos
delitos e violam os direitos dos familiares das vitimas, demostrando-se manifestamente
incompativeis com essencialidade da Convengdo Americana. As referidas leis tambem figuram
como 6bice a identificacdo e a respectiva responsabilidade pelas violagdes de direitos humanos,

afrontando o acesso a justica.

Como consequéncia da manifesta incompatibilidade entre as leis de autoanistia e a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, as mencionadas leis carecem de
efeitos juridicos e ndo podem representar um obstéculo para a investigacdo dos fatos
deste caso, nem para a identificagdo e punicéo dos responséaveis, nem podem ter igual
ou similar impacto em outros casos ocorridos no Peru relativos a violagao dos direitos
consagrados na Convencao Americana. (CORTE IDH, pardgrafo 44 da Sentencga Caso
Barrios Altos vs. Peru, 2001)

Nesse aspecto, 0 Ministro Antdnio Augusto Cancado Trindade aclarou em seu voto a
ofensa ao direito a verdade e ao direito a justica provocada pelas autoanistias, sendo conflitantes
com as obrigacOes gerais assumidas pelas partes na Convengdo Americana: 0 respeito e a
garantia aos direitos humanos; acesso livre e pleno exercicio; adequacdo do direito interno a
normativa internacional. Ressaltou-se que tais legislacBes afrontam diretamente direitos
inderrogaveis, versando no carater jus cogens, portanto, seriam desprovidas de validade juridica
perante o Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Sua vigéncia cria, per se, uma situacdo que afeta de forma continuada direitos
inderrogaveis, que pertencem, como ja indiquei, ao dominio do jus cogens.
Configurada pela expedigdo dessas leis, a responsabilidade internacional do Estado
encontra-se vinculada ao dever de fazer cessar tal situacdo violatoria dos direitos
fundamentais da pessoa humana (com a imediata derrogacdo daquelas leis), assim
como, se for o caso, de reparar as consequéncias da situacdo lesiva criada. (CORTE
IDH, voto do Juiz Antbnio Augusto Cangado Trindade, Paragrafo 11 da Sentenca
Caso Barrios Altos vs. Peru, 2001)

No julgamento do caso Almonacid Arellano, relembrando a inconvencionalidade das
leis de autoanistias frente ao direito internacional, o Ministro Antdnio Augusto Cancado
Trindade fez ponderacOes sobre essas legislacfes. Para ele, considerando o tipo exclusivo de

anistia, a denominada autoanistia, afirmou que “as verdadeiras leis ndo podem ser arbitrarias,
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ndo possuem nome e sobrenome dos que se consideram estar acima delas. Contam com certo
grau de abstragdo, inevitavel na opera¢dao do Direito.” (CORTE IDH, voto do Juiz Antbnio
Augusto Cancado Trindade, paragrafo 5 da Sentenca Almonacid Arellano vs Chile, 2006).
Desse modo, as autoanistias nao preenchem os requisitos para verdadeiras leis, diante do carater

pontual e o conflito provocado por essas no ordenamento juridico.

Além disso, no caso Barrios Altos, foi clarificado que o Tribunal Interamericano tomou
como norte a conceituagao de “lei”, artigo 30 da Convengao, a partir do Parecer Consultivo de
1986, consistindo em “norma juridica de carater geral, vinculada ao bem comum, elaborada
segundo o procedimento constitucionalmente estabelecido, por O6rgdos legislativos
constitucionalmente previstos e democraticamente eleitos.” (CORTE IDH, voto do Juiz
Antbnio Augusto Cancado Trindade, paragrafo 7 da Sentenca Caso Barrios Altos vs. Peru,
2001). Nos dois casos, 0 sobredito Ministro pontou as anistias aos responsaveis por graves
violagBes como insulto ao Estado de Direito em uma sociedade democratica, visto a gravidade
perpetrada aos direitos humanos (CORTE IDH, voto do Juiz Anténio Augusto Cancado
Trindade, Paragrafo 5 e 10 da Sentenca Caso Barrios Altos vs. Peru, 2001) (CORTE IDH,
parégrafo 15 da Sentenca Almonacid Arellano vs Chile, 2006).

Neste preceptivo, cumpre transcrever os comentarios de Mazzuoli:

A invalidade das leis de autoanistia advém do fato de colidirem com o dever imposto
a todos os Estados de investigar, processar, punir e reparar as violagfes de direitos
humanos perpetradas em seu territorio, especialmente quando se trata de crimes contra
a humanidade dotados da natureza de jus cogens (v.g., tortura, execucdo,
desaparecimento forcado etc.). Tal é decorréncia das obrigagdes colocadas aos
Estados pelos tratados contemporaneos de direitos humanos, como, v.g., N0 N0sso
entorno regional, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. (MAZZUOLLI,
2019, p. 483)

Além da autoanistia ndo ser posta por legislador constitucionalmente democratico,
afronta o direito ao acesso a justica e impede a responsabilizagdo dos agentes de crimes graves.
“(...) as autoanistias violam os direitos & verdade e a justica, desconhecem cruelmente o terrivel
sofrimento das vitimas, obstaculizam o direito a reparacfes adequadas.” (CORTE IDH, voto
do Juiz Antbnio Augusto Cancado Trindade, paragrafo 21 da Sentenga Almonacid Arellano vs
Chile, 2006). Ademais, na referida decisdo destacou que o impedimento a justica estabelece
violagdo grave aos artigos 1(1), 2, 25 e 8 da Convencdo Americana. Assim, no momento que
0s entes estatais dao efeitos a autoanistia, ela incorre no desrespeito aos preceitos a Convengéo

Interamericana e impede o exercicio dos direitos as vitimas e ao devido processo legal. Essa
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lesdo ao acesso a justica acaba preservando a omissdo do Estado na responsabilizagdo dos
delitos de caréter jus cogens.

Tal denegacao de justica se configura cercada de circunstancias agravantes, com todas
as suas consequéncias juridicas, pois implica no deliberado encobrimento de violagGes
de direitos fundamentais, v.g., por meio da pratica sistematica de detencdes ilegais ou
arbitrarias, sequestros, tortura e desaparecimentos forgcados de pessoas, cuja proibicao
absoluta recai no dominio do jus cogens. 16 Sendo assim, estas autoanistias
comprometem a responsabilidade internacional agravada do Estado. (CORTE IDH.
Voto do Juiz Antdnio Augusto Cancado Trindade, pardgrafo 18 da Sentenga
Almonacid Arellano vs Chile, 2006)

Neste portico, apesar de a ADPF 153/DF versar pela interpretacdo do paragrafo primeiro
do artigo 1.° da supracitada lei, o problema gerado pela decisdo do STF implica em duas
vertentes: a recepcionalidade de norma-legal colidente aos principios basilares da nova
Constituicdo; e aos atos internacionais sobre Direitos Humanos que se despontam

incombinaveis com a violacéo de crimes contra a humanidade.

Ora, observando os pontos sedimentados pela Corte IDH, a Lei n.° 6.683/79 ndo passaria
pelo crivo; primeiro a auséncia na concep¢ao de “lei”, e a promulgagdo pelo sistema legislativo
ainda ligado com o regime ditatorial. Analisar a referida legislacéo, é coloca-la sob o prisma da
nova ordem constituinte — amparada nos direitos e nas garantias fundamentais, no respeito aos
valores e as normas internacionais. Aqui, cabe frisar a declaracdo do Ministro Eros Grau, no
RE 511.961/SP, “No dia da promulgac¢ao da nova Constitui¢ao nasceu o estado brasileiro atual.”
(Pagina: 02/16 STF — RE 511.961/SP — 17/06/2009 TRIBUNAL PLENO RECURSO
EXTRAORDINARIO 511.961 SAO PAULO — VOTO: Eros Grau).

No argumento de nova ordem, a Ministra Carmem LUcia divergiu do Relator ao apontar
que a EC n.° 26/85 ndo poderia ser conhecida como norma integradora a nova ordem
constitucional, “porque a Constitui¢do de 1988 ¢ Lei fundamental no sentido de que fundante e
fundadora, logo o que veio antes e o que foi por ela cuidado expressamente para ser mantido
ndo ha de merecer o adjetivo de norma integradora do sistema constitucional.” (BRASIL, 2010,
p. 88). Assim, é grosseiro repisar a legislacdo com base no periodo ditatorial, quando o Estado
brasileiro assume o compromisso no @mbito internacional de observar os acordos e tratados
sobre direitos humanos, sabendo que, tais direitos sdo reconhecidos pelo carater prioritario e
primordial a dignidade da pessoa humana. “A dignidade humana ¢ ndo apenas um direito, mas

fundamento de todos os direitos humanos. E o conjunto de direitos do ser humano protege-o
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como ser digno de protegao especial apenas pela sua condi¢do humana.” (BRASIL, 2014, p.
35)

No Parecer n.° 4.433/AsJConst/SAJ/PGR, da ADPF 320/DF, a Procuradoria Geral da
Republica afirmando a diferenciagdo dos fatos pleiteados entre as a¢des, sopesou a omissao do
STF atinente a compatibilidade da causa de exclusdo de punibilidade em relacdo aos acordos
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, em vista o pedido da primeira ADPF
recair sobre a interpretacdo de dispositivo legal. Contudo, é preciso frisar que a nova ordem
constituinte traz na sua estrutura preceitos fundamentais consubstanciados também nas normas
internacionais pela protecdo dos direitos fundamentais e humanos; verifica-se explicitamente
no artigo 1.°, inciso IlI; artigo 4.°, inciso Il e IX, artigo 5.°, § 2.° e 3.°. Para Flavia Piovesan
(2008), a Constituicao de 1988 energizou o intercambio entre o Direito internacional e Direito
interno, fortalecendo a sistematizacdo de protecdo dos direitos fundamentais, repousadas na

primazia dos direitos humanos.

Na mesma linha, a PGR declarou sobre a omissdo frente a decisdo do Tribunal

Interamericana:

A omissdo do Estado brasileiro em dar cumprimento a decisdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos fere preceitos fundamentais do art. 5°, 8§ 2° e 3°,
que determinam a prevaléncia, no ordenamento interno, até mesmo sobre normas
constitucionais, dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos pela
Republica Federativa do Brasil. Como no caso, ao ignorar a jurisdicdo da Corte
Interamericana e considerar suas decisdes como ndo vinculativas do Brasil, o efeito
pratico é a negativa de vigéncia a ambos os dispositivos. (BRASIL, 2014, p. 35)

Nada obstante, registra-se que a sentenca do Caso Gomes Lund. Vs. Brasil seguiu 0s
mesmos pontos resolutivos firmados anteriormente pelo Tribunal Interamericano, conforme
visto acima nos julgados. Essa sentenca ndo traz nada de novo quanto ao posicionamento da
ordem Interamericana relativo ao tema de autoanistias, assim como sobre o dever de
investigacdo e responsabilizacdo das graves violagOes. No parecer, opinou-se sobre a

essencialidade da Constituicdo de 1988 com as normas internacionais:

Premissa dessa compreensdo ¢ a “aceitagdo da compatibilidade das normas
constitucionais com a normatividade internacional de protecdo aos direitos humanos
como presun¢do absoluta, em face dos principios da Constitui¢do de 1988, isso
porque “a Constituicao brasileira atual, ao estabelecer um Estado Democratico de
Direito e 0 apego a primazia dos direitos fundamentais da pessoa humana, ndo pode
ser vista como obstaculo a uma maior protecdo da pessoa humana, obtida em
dispositivos internacionais. (BRASIL, 2014, p. 45)



52

Desta forma, a anélise do STF na ADPF n.° 153/DF, sem se comunicar com 0s atos e
normas de direitos internacionais em que o Brasil € signatério, provocou um estado de completa
violacdo de direitos, bem como incorreu na condenagdo do Estado no ambito internacional.
Marcelo Neves (2014) adverte muito bem sobre o perigo desse isolamento juridico pelos

tribunais ou Estados no que tange as questdes de direitos humanos.

Depreende-se, assim, que a conversacao constitucional é facilitada quando a
Constituicdo traz a finalidade de protecédo de direitos, visto que a sua esséncia se ocorre com a
observéancia de atos internacionais. Extrai-se das decisdes da Corte IDH a incompatibilidade da
lei de anistia com o dever dos Estados-membros (do sistema interamericano) de investigar e
punir graves violacdes a direitos humanos; assim como a necessidade de garantir a efetividade
dos fundamentais e humanos no direito interno. No Parecer n.° 247/2019 — SDHDC/PGR,
emitido pela Procuradora-Geral da Republica, Raquel Elias Ferreira Dodge, ressaltou-se o
quadro de urgéncia, e a permanente violacGes aos preceitos constitucionais (artigos, 1., 111; 4.°,
I1; 5.9 881° e 2.9), limitando a aplicabilidade dos tratados internacionais de direitos humanos, e

causando a impunidade aos agentes que praticaram graves delitos lesa-humanidade.

Em suma, esse entrelace com a Corte Interamericana poderia ter sido sopesado no
momento do julgamento da ADPF 153, visto o entendimento exposto em casos cujo objeto era
concomitantemente discutido em outras ordens juridicas. Era preciso o entrelacamento no
presente julgamento, com o escopo de fornecer solucdo adequada e evitar responsabilidade
internacional. Por fim, torna-se relevante esclarecer a oportunidade de rever o posicionamento
com a ADPF n.° 320/DF e os embargos de declaracdo na ADPF n.° 153/DF.

5.2 Crimes lesa-humanidade e o carater jus cogens

O dever de investigar e punir as graves violagdes aos direitos humanos esta relacionado
as "garantias de ndo repeticdo", cujo objetivo € assegurar aos Estados partes a preservacdo dos
direitos humanos previstos na CADH. Dessa maneira, o direito de responsabilizagcdo tem o

carater preventivo aos casos futuros para crimes contra humanidade.

No Caso Barrios altos, constatou-se a conceituagéo de crime de lesa humanidade: “[...]
os crimes de lesa humanidade vao além do toleravel pela comunidade internacional, e ofendem
toda a humanidade.” (Paragrafo 152 da Sentenga Almonacid Arellano vs. Chile, 2006); pontou-

se que a violacdo provocada por tais delitos sdo permanentes, ordenando a instauracdo de
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processo investigativo para apuragdo e punicdo de agentes. Destarte, ponderou-se que: “... a
Convencdo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a
Humanidade afirmou expressamente que esses crimes internacionais “sao imprescritiveis,
independentemente da data em que tenham sido cometidos” (CORTE IDH, paragrafo 152 da
Sentenca Almonacid Arellano vs. Chile, 2006).

Logo, pouco importava se o Chile era signatario da Convencdo da ONU sobre a
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade, tendo em vista a clarificacdo pela
imprescritibilidade dos crimes de lesa humanidade nasce como norma de Direito Internacional
Geral (jus cogens), ndo nascendo com a Convencdo, mas é reconhecido nessa. Concluiu a corte
que “O Estado ndo poderd arguir nenhuma lei nem disposicao de Direito Interno para eximir-
se da ordem da Corte de investigar e sancionar penalmente os responsaveis pela morte do senhor
Almonacid Arellano.” (CORTE IDH, pardgrafo 151 da Sentenca Almonacid Arellano vs. Chile,
2006)

A decisdo no referido caso, avangou para o obiter dictum sobre a inconvencionalidade
da prescricdo quando se tratar de crimes que implicam em graves violacOes de direitos

humanos.

Esta Corte considera que sdo inadmissiveis as disposi¢des de anistia, as disposicdes
de prescricéo e o estabelecimento de excludentes de responsabilidade que pretendam
impedir a investigacdo e punicdo dos responsaveis por graves violagdes de direitos
humanos, tais como tortura, execugdes sumadrias, extralegais ou arbitrarias e
desaparecimentos forcados, todas elas proibidas por violar direitos inderrogaveis
reconhecidos pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos. (CORTE IDH,
paragrafo 41 da Sentenga Barrios Altos vs. Peru, 2001)

Depois, no julgamento do Caso Bulacio Vs. Argentina (Sentenca de 18 de setembro de
2003) a imprescritibilidade de tais crimes teve posicdo de ratio decidendi. Em seguida o
entendimento foi desenvolvido para a perspectiva da ndo prescricdo ante o crime “contra
humanidade”. No julgado Almonacid Arellano, o Tribunal j& havia salientado que o artigo 1.1
da Convencdo Americana prescreve a obrigacdo de julgar agentes praticantes de graves
violagdes, inclusive os crimes de lesa humanidade. Deste modo, incumbe aos Estados
estabelecer meio de assegurar juridicamente o livre e pleno exercicio dos direitos humanos,
adotando, assim, medidas de prevencdo, investigacdo, punicdo as transgressoes a direitos
previstos do pacto internacional. Caso contrario, o estado fica caracterizado pela violagdo aos

direitos, conforme o entendimento:
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[...] Se o aparato do Estado atua de modo que tal violagdo fique impune e ndo se
restabeleca a vitima, na medida do possivel, a plenitude de seus direitos, é possivel
afirmar que foi descumprido, em relacdo as pessoas sujeitas a sua jurisdi¢do, o dever
de garantir o livre e pleno exercicio de seus direitos. (CORTE IDH, paragrafo 110 da
Sentenca Almonacid Arellano e outros Vs. Chile, 2006)

Considerar os efeitos da Lei de anistia no Brasil importa no estado de conflito com a
Convencdo Americana, sobretudo a redagdo concedida pelo artigo 1.1 (Convencdo Americana)
que prevé a obrigacédo de julgar agentes praticantes de graves violagdes. Essa comunicagdo com

as normas de direito internacional inexistiu por parte do Supremo Tribunal Federal.

A sentenca sobredita trouxe a lume novamente a defini¢do dos crimes lesa-humanidade,
apontando que tais crimes contra a humanidade produzem a violacdo de uma série de direitos
inderrogaveis reconhecidos na Convencdo Americana, que ndo podem ficar impunes. Em
reiteradas oportunidades, o Tribunal indicou que o Estado tem o dever de evitar e combater a
impunidade, o que a Corte definiu como “a falta, em seu conjunto, de investigacao, persecucéo,
captura, julgamento e condenagéo dos responsaveis por violagfes dos direitos protegidos pela
Convengdo Americana.” (CORTE IDH, paragrafo 111 da Sentenca Almonacid Arellano e
outros Vs. Chile, 2006).

Nessa esteira, o Parecer n.° 4.433/AsJConst/SAJ/PGR havia enfatizado os delitos de
desaparecimentos forcados, tortura e outros delitos atentados no conjunto de ataque sistematico
a populacéo civil como crimes de lesa humanidade, visto que originavam de normas cogentes
pelo direito internacional, “Como uma das consequéncias do reconhecimento desses delitos,
devem eles ser submetidos a jurisdicdo universal e declarados insuscetiveis de anistia e
prescrigdo.” (BRASIL, 2014, p. 67). A observacao realizada pelo Procurador Geral ao direito
internacional e as decisdes proferidas pela Corte, corroborou a exposicdo juridica quanto a
tematica. O Procurador-Geral, a partir do olhar para outras ordens juridicas, declarou o
reconhecimento de crimes lesa humanidade e desaparecimento forcado com efeito de

imprescritibilidade e proibicdo a anistia.

Em sintese, os crimes cometidos por agentes da ditadura militar brasileira no contexto
de ataque sisteméatico ou generalizado a populagdo civil sdo imprescritiveis e
insuscetiveis de anistia, seja por forca da qualificacdo das condutas como crimes
contra a humanidade, seja em razao do carater vinculante da sentenca do caso GOMES
LUND VS. BRASIL. (BRASIL, 2014, p. 81)

Nessa assertiva, lembrou-se da Extradicdo n.° 1.150/Argentina, teve como relatora a

Ministra Carmen Lucia. O plenério, além de pontuar o desaparecimento for¢ado de militantes
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politicos argentinos como sequestro qualificado, reputou a natureza permanente e
contemporanea do crime, reconhecendo a imprescritibilidade, nos termos do dispositivo 111,
inciso Ill, do Codigo Penal. Essa compreensao afastaria a prescricdo penal, e a extincdo de

punibilidade concedida pela lei de anistia.

A auséncia de didlogo constitucional sobre direitos humanos por parte do STF no
julgado em andlise, acarreta da responsabilizacdo do Estado brasileiro e torna impune aqueles
que praticaram delitos graves aos opositores ao regime, além de manter a violacao de direitos

protegidos em tratado internacional, ratificado pelo pais. Sobre tal ponto, Mazzuoli comenta:

Ignorou-se completamente, na decisdo do STF de 28 de abril de 2010, as hormas
internacionais de direitos humanos (hard law) das quais o Brasil é parte, as
declaracOes de direitos (soft law) aceitas pelo Estado e a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos sedimentada até aquele momento (v.g., casos
“Barrios Altos Vs. Peru”, “Almonacid Arellano Vs. Chile” e “La Cantuta Vs. Peru”).
Violou-se, ademais, o principio da vedacgéo do retrocesso, consagrado por todos os
sistemas regionais de protecdo, segundo o qual ndo se pode retroceder em matéria de
direitos humanos, deixando de assegurar a efetividade de direitos ja reconhecidos pela
ordem internacional. Portanto, a medida que o STF valida uma norma
internacionalmente invalida, fazendo tabula rasa da interpretacéo que desse tipo de lei
faz a Corte Interamericana, bem assim retrocedendo em matéria de protecdo dos
direitos humanos, também comete ato capaz de responsabilizar o Estado brasileiro no
cenario internacional. (MAZZUOLLI, 2021, p. 341)

Nesse aspecto, Mazzuoli (2019) elucida a precisdo de adotar interpretacéo diferenciada
aos tratados internacionais de direitos humanos, ao passo que esses ndo sdo preceitos de direito
internacional habituais. Necessita-se de o intérprete considerar a norma mais favoravel ao ser
humano, (principio pro homine). Tal argumento robustece a necessidade de um entrelacamento
entre as ordens juridicas, maiormente, a protecdo dos direitos humanos e a sua proje¢édo no
ordenamento interno. Alias, Mazzuoli ainda aponta a contemplacéo de clausulas nos acordos,
com intuito de produzir “comunicag@o” entres as ordens juridicas: “Observe-se que 0s tratados
contemporaneos sobre direitos humanos ja contém ‘“clausulas de didlogo” ou “cléusulas
dialdgicas” que fazem operar entre a ordem internacional e a interna um “didlogo” tendente a

proteger sempre mais o individuo.” (MAZZUOLLI, 2019, p. 253)

Deste modo, os Estados ndo podem atuar de forma isolada quando em tratativas
juridicas envolver normas de direitos humanos, olhando para o direito interno, como se esse
estivesse desprendido de essencialidade pro homine, a exemplo do caso em tela. O Supremo
Tribunal Federal ao analisar a compatibilidade da lei de anistia com a Constituicdo de 1988,
considerou o ordenamento brasileiro distante da essencialidade em garantir direitos, visto que

ao examinar e julgar a matéria ndo fez alusdo as normas e o carater protetivo de direitos
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humanos e fundamentais; muito menos utilizou-se dos posicionamentos da Corte IDH sobre

anistias.

O desrespeito na ADPF 153 nédo se referiu somente a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, mas, também, a Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura,
adotada pela Assembleia Geral da OEA em 9 de dezembro de 1985, e assinada pelo Brasil em
24 de janeiro de 1986; ratificada em 20 de julho de 1989. Posteriormente, promulgada pelo
Decreto n° 98.386, de 9 de dezembro de 1989. No que diz respeito aos crimes de tortura, 0
artigo 2.° da Convencdo Americana (1985) traz a definicdo de tortura como o0 ato perpetrado
contra individuo, aplicando aflicdo psiquica ou fisica, seja como meio de investigar, intimidar,
castigar ou outra finalidade, bem como, artificios para atingir a personalidade da vitima, ou a
diminuir sua capacidade fisica ou mental. Sendo inadmissivel excludente sob alegacdo de
estado de guerra, a ameaca de guerra, o estado de sitio ou emergéncia, a comocao ou conflito
interno, a suspensdo das garantias constitucionais, a instabilidade politica interna, ou outras

emergéncias ou calamidades publicas.

Comentando sobre o dispositivo, Flavia Piovesan elucida: “Nao ha possibilidade de
derrogar a proibicdo contra a tortura. A Convencdo ¢ enfatica ao determinar que ‘“nenhuma
circunstancia excepcional, seja qual for, pode ser invocada como justificativa para a tortura”
(art. 2°(2)).” (Flavia Piovesan, 2019, p. 274-275). J& os dispositivos 6.°, 7.2, 8.° e 9.° enfatizam
a necessidade de os Estados signatarios: prevenir e punir a tortura no ambito de sua jurisdicéo,
garantindo que todos os atos de tortura e as tentativas de praticar atos dessa natureza sejam
considerados delitos penais, assim como, o dever de proceder a investigacdo nos casos de
torturar para colher as informacdes e responsabilizar os culpados. André Ramos (2020, p. 123)
comentando sobre os crimes contra a humanidade, menciona a introdugdo no Direito
Internacional pelo Estatuto de Londres de 1945, sendo que a definicdo de tais crimes foi
retratada no Estatuto de Roma, como ato de graves violacGes de direitos humanos contra

individuo ou populacéo civil, podendo o ataque ser sistematico ou mesmo particular.

A interpretacdo conforme a Constituicdo, concedida a Lei n.° 6.683/79, operou
impedimento na instauracdo de processos investigativos para apurar as informacdes e julgar os
praticantes envolvidos em crimes lesa-humanidade. Para tanto, a Procuradora Geral da
Republica aponta a Lei de anistia como motivo da suspenséo e impedimento das acfes ajuizadas

pelo MPF para investiga e responsabilizar os culpados por crimes de graves violagoes.
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Conforme apurou a Procuradoria-Geral da Republica, das 9 a¢des ajuizadas pelo MPF
em face de 22 agentes civis e militares envolvidos em crimes de lesa-humanidade
cometidos durante a ditadura militar, apenas 3 se encontram com instru¢cdo em
andamento; nas outras 6 ocorreu trancamento da agdo penal por decisdo em habeas
corpus ou rejeicdo da denuncia, ratificada ou ndo posteriormente pelo tribunal
correspondente. Em varios casos, o fundamento da paralisacéo foi justamente a Lei
da Anistia. (BRASIL, 2019, p. 21)

Diferentemente das conjecturas classicas para solucionar tais incompatibilidades, e
espacando-se da Teoria do duplo controle (tese exposta por André Ramos), oferece-se o
fendmeno do didlogo transconstitucionalista como proposicdo adequada a resolucao da lide
entre a Suprema Corte brasileira e a Corte IDH. O intercambio entre as ordens juridicas, ja
presente em diversos casos contenciosos, oferece maximo de protecdo aos direitos humanos, de
forma que os entes proporcionam uma abertura de continua aprendizagem com as experiéncias
de ordens juridicas envolvendo problemas constitucionais. Desse modo, 0 ponto cego pode ser
reconhecido por determinada ordem, e proporcionar resolucdo aos limites deparados por aquela.

Considerando o nascimento dos crimes lesa humanidade pelo direito internacional e
previsdo de deveres a responsabilizar os infratores, entende-se a importancia a ser dada aos
paises a interpretacdo de normas internas, especificamente quando essas tendem a infringir
preceitos consolidados. A falta de conversacdo juridica-constitucional do Guardido da
Constituicdo trouxe gravidade ndo somente pela condenacdo do Estado brasileiro no Tribunal
Interamericano, mas também permite a impunidade dos agentes que cometeram delitos de
carater lesa humanidade nos periodos de 1964 a 1985, em que a interpretacdo da Lei de Anistia,
sem notar a sua essencialidade de protecdo a direitos fundamentais e humanos, resultou um

estado de violagdes de direitos, amparados pela jurisprudéncia, atos e 6rgaos internacionais.

Por derradeiro, insta recordar que o método do transconstitucionalismo néo se confunde
com a determinacdo pelo Tribunal Interamericano, tampouco ao direito internacional classico.
A proposicdo de um dialogo entre ordens juridicas, com colisdes e aprendizados, ndo afasta
totalmente a ideia da forca normativa, que reveste a Convencao Interamericana; sendo que
propdem a comunicagdo reciproca para uma solugdo adequada e suportavel. Adequada devido
ao desfecho aos problemas; e suportavel ante a decisdo que melhor se adéqua,
concomitantemente, as ordens juridicas envolvidas. Portanto, identifica-se essa limitacdo do
transconstitucionalismo frente a normatividade da Convencdo Interamericana (direito
internacional classico), todavia, esse obstaculo ndo inibe a proposicdo para sanar a

incompatibilidade sobre a lei de anistia do Brasil.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Ante 0 exposto, depreende-se 0 modelo de transconstitucionalismo baseado na
compreensdo reciproca, estabelecendo as pontes de transicdo como essencial. Neste ponto, 0s
problemas que eram precisos a uma ordem juridica foram modificados com o desenvolvimento
das ordens juridicas, e a afloracdo de casos juridicos que transcenderam o territério para
diversas ordens; a exemplo, as violagOes de direitos humanos, lesdo a0 meio ambiente, ato
ilicito transnacional, financias. Cabe elucidar que essas pontes ndo se caracterizaram de forma
imutavel, porém estdo alcadas na esfera dinamica do transconstitucionalismo. De modo
objetivo, esse fendmeno propde a interacdo entre as diversas ordens juridicas com a finalidade

de obter aprendizado e solucionar dilemas de modo sincrono.

Desde ja, é preciso realizar consideracdo sobre o modelo. Conforme descrito
anteriormente, o transconstitucionalismo apesar de fornecer elementos para resolucéo de lides
juridicas, encontra no direito classico obstaculo na implementacdo do seu método, visto que
tende a romper com a relacdo hierarquica e a imposicao de 6rgdos internacionais no direito
nacional. Além de reconhecer a limitacdo da tese, é preciso esclarecer que esse modelo nédo se
contrapGem a posicdo da Corte IDH, que coloca o seu posicionamento de forma vinculada aos
Estados partes da Convengdo — determinando as partes signatarias a adequar o ordenamento

interno ndo somente as normas de direito internacional, como as decis6es proferidas pela Corte.

Realizado essas ponderacGes, é possivel constatar a possibilidade de superacdo de
entendimento do STF sobre as leis de anistia, através do dialogo transconstitucionalista. Esse
modelo pretende partir ndo do 6rgao central: corte; mas do problema gerado pela anistia. O
argumento colocado pelo Tribunal Interamericano no caso Gomes Lund. Vs. Brasil, deixa claro
0 compromisso assumido pelo Brasil, implicando na realizacdo de Controle interno de
compatibilidade com as normas de Direito Internacional, especificamente a Convencao
Americana de Direitos Humanos. Na perspectiva do transconstitucionalismo, a precisdo de
adequar o direito interno as disposi¢cGes normativas sobre direitos humanos assevera a
necessidade de o Brasil realizar intercambio com o0s atos internacionais ratificados
internamente. A obrigacdo aos Estados partes para ajustar o ordenamento interno e refutar
legislacBes obscuras reforca a comunicacgéo entre ordens juridicas, visando fornecer parametro

saneador frente as problematicas juridico-constitucional. Desse modo, o indicativo colocado
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pela Corte IDH se reveste de persuasdo indicando a conversagdo transversal entre estado

brasileiro e a Convencéo.

O Sistema Interamericano tem-se destacado pelo desenvolvimento da conversacao
constitucional entre os Estados-membros. O referido modelo denota a necessidade de
enfrentamento das controvérsias constitucionais mediante a articulacdo de observacGes
reciprocas. Apesar da resisténcia nacional por parte de alguns Estados signatarios aos tratados
e ao direito internacional, o SIDH vislumbra um ambiente aberto, haja vista 0s compromissos
assumidos pelas ordens juridicas locais em da cumprimento as disposi¢fes da CADH. Portanto,
depreende-se que os tratados e 0s acordos ndo podem ser vistos somente como normas

impositivas, e sim, um meio a fomentar o entrelacamento entre as ordens.

Além disso, a Constituicdo Federal de 1988 se baseia em principios fundamentais e na
efetividade de direitos humanos, colocando o principio da dignidade humana como
fundamento. A abertura de dialogo se intensifica quando o Estado se compromete a observar
normas internacionais de direito humanos, a exemplo da Convencdo Americana de Direitos
Humanos; constituindo ponto persuasivo de intercambio constitucional. Olhar para a
disposigdes normativas previstas na Convencdo, bem como considerar as decisdes da Corte
IDH, funcionam como meio do estado brasileiro verificar o “ponto cego” das leis de
autoanistias. Recorda-se que a metafora do “ponto cego”, colocada por Marcelo Neves, serve
para ilustrar que embora alguém nao consiga enxergar o “ponto cego”, € possivel que outra

pessoa seja capaz.

Em vista disso, o campo de visdo se expande de uma ordem juridica para outra,
objetivando encontrar solucdo adequada para a problematica. A relacdo de entrelacamento
preconizada pelo transconstitucionalismo nos casos das leis de auto anistias no SIDH, fornece
pontos resolutos, haja vista os posicionamentos decisérios pela Corte IDH, e a finalidade
estampada pela Convencdo Americana ao colocar a incompatibilidade dessas leis, que omitem

a responsabilizacao de agentes violadores de direitos humanos.

Os casos julgados pela Corte IDH versando sobre as autoanistias apresentam bases
juridicas e persuasivas para a ADPF n.° 153, especificamente, para a superacdo de
entendimento, através da ADPF n.° 320/DF. Aqui, é preciso ressaltar que o STF se omite no
dialogo para com os atos internacionais, tendo em vista que a epoca do Julgamento, a Corte
IDH ja apresentava entendimento pacifico quanto a tematica, conforme examinado nos julgados

citados anteriormente. A condenacdo no caso Gomes Lund. vs. Brasil, aléem de ressaltar os
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efeitos da autoanistia na esfera internacional, impde a necessidade de o Brasil realizar um
Controle de compatibilidade. O entrelacamento entre as Cortes aduz ao STF ndo somente a
superacdo de entendimento sobre a lei de anistia, acarreta também na proximidade entre o

direito interno e internacional, levando-o a observar as disposi¢c@es normativas internacionais.

Denota-se bem que a superacéo da controveérsia voltada para o transconstitucionalismo,
distancia-se do modelo provinciano e internacionalista. A defesa de tal modelo visa apontar um
intercdmbio entre ordens juridicas diversas; e para isso, 0s precedentes internacionais firmados
pela Corte IDH corroboram na interpretacéo fornecida sobre as leis de autoanistias, concluindo
pela incompatibilidade dessa frente a CADH. Logo, encontra-se no transcontitucionalismo a

proposta para superacao de entendimento.
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